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Este nuevo numero de Documentacion administrativa ofrece a las personas interesadas reflexiones de
calidad sobre la situacion presente del empleo publico, en sus vertientes tedrica y practica. Sus contenidos
aspiran a realizar la mision de esta revista: la apertura de oportunidades para el debate y las propuestas de
mejora de la Administracion.

En esta linea se situan todos los trabajos publicados, tras superar un exigente proceso de revisiéon. Los
articulos sobre la transparencia, procesos de estabilizacion y potestades administrativas constituyen aporta-
ciones dogmaticas trascendentales, pero ademas se ocupan de temas de gran alcance por sus implicacio-
nes presupuestarias y juridicas. Debemos dar las gracias a los autores que ofrecen soluciones a temas de
tanta repercusion (Federico Castillo Blanco, Javier Rodriguez Villanueva, Eduardo Gamero Casado).
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Otras aportaciones con proyeccion practica se ocupan de la brecha digital y la edad en el sector publico,
la inspeccion de servicios, la formacioén y los servicios publicos innovadores. Sus autores comparten estu-
dios y experiencias de su desempefio, muestran el interés real de los profesionales por las cuestiones que
les conciernen, buena prueba del compromiso de la funcién publica espanola de nuestro tiempo (Javier
Garcia Menéndez, Olivares-Moreno, Exposito Lopez, Ricardo Garcia-Vegas y Pedro Marcos Garcia Lopez).

Por ultimo, una aportacion de Walter Zellweger mira hacia un presente y un futuro distopicos que debe-
rian ponernos en alerta. Las disrupciones de la segunda Administracion Trump ya ponen de manifiesto tan-
tos riesgos y abusos en el recurso a la potestad organizatoria, con fines sesgados.

La reforma de la Administracion publica en Espafa puede diferenciarse de esta tendencia y demostrar
una version menos estrepitosa, buscar el consenso y el servicio real a la ciudadania. De sus principales
lineas se ocupara el siguiente nimero de 2025, siempre gracias al impulso del INAP y su equipo de direccion.
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RESUMEN

Objetivos: analizar criticamente cuales son las posibles consecuencias de los procesos de consolida-
cion y estabilizacion del personal temporal en el empleo publico. Metodologia: se realiza un analisis de
los efectos adversos que pueda tener las sucesivas convocatorias de procesos selectivos blandos en
el mantenimiento del principio de mérito en nuestro empleo publico. Resultados: el estudio revela que
estos procesos coyunturales, y en ocasiones ficticios, no resuelven los problemas que la temporalidad en
el empleo publico plantea y, por el contrario, pueden acrecentar disfunciones en los procesos selectivos.
Conclusiones: el trabajo pone de manifiesto que estos procesos, ni por la formula utilizada ni por los
resultados obtenidos tras su realizacion, son la férmula adecuada para frenar el abuso en la contratacion
temporal del empleo publico ni resuelven la temporalidad estructural de nuestro sistema.

PALABRAS CLAVE

Seleccion de personal; temporalidad; abuso; estabilizacion; principio de mérito.

ABSTRACT

Objectives: Critically analyze the possible consequences of the processes of consolidation and stabilization
of temporary personnel in public employment. Methodology: An analysis is carried out of the adverse effects
that successive calls for soft selection processes may have on the maintenance of the principle of merit in our
public employment. Results: The study reveals that these temporary, and sometimes fictitious, processes
do not solve the problems that temporary employment in public employment poses and, on the contrary,
can increase dysfunctions in the selection processes. Conclusions: The work shows that these processes,
neither by the formula used nor by the results obtained after their implementation, are the appropriate formula
to stop abuse in temporary contracting of public employment nor do they resolve the structural temporality of
our system.

KEYWORDS

Personal recruitment; temporality; abuse; stabilization; principle of merit.
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1. DE AQUELLOS BARROS ESTOS LODOS: LA EXCESIVA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO
PUBLICO COMO CAUSA Y CONSECUENCIA DE LAS DECISIONES ADOPTADAS

Hace unas pocas semanas, muy pocas, han llegado a su término, por ahora, los procesos de estabili-
zacion en el empleo publico. Unos procesos denominados con una especie de eufemismo que, en realidad,
se refiere a procesos blandos de seleccion dirigidos, o al menos esa ha sido la intencion, a que el personal
temporal existente en las Administraciones publicas adquiriese la condicion de fijo en el empleo publico sin
importar como se alcanzase ese resultado. Con todo, y a la vista de lo acontecido en este tiempo, cuya
puesta en marcha recordemos se realiz6 a finales de diciembre de 2021, creo que ya empezamos a tener
un panorama lo suficientemente claro para poder hacer un balance, aunque sea provisional, de lo que estos
han supuesto atendiendo a distintos aspectos claves de este proceso a los que a lo largo de este trabajo
nos referiremos. Conviene, sin embargo, aclarar que este tipo de procesos no son algo nuevo en nuestro
empleo publico.

El problema que tratan de resolver tampoco es nuevo. En efecto, y por remontarnos tan solo a la ultima
etapa, ya en 2005 la Comisién Europea advirtié a Espafia de que la Administracién publica tenia sumamente
elevada la tasa de empleos temporales. Para corregirlo, Bruselas exigié medidas urgentes que ayudaran a
reducir la tasa de temporalidad. Muy especificamente, educacion y sanidad estaban en el punto de mira. En
educacion, si se realizaba un célculo medio, el porcentaje de profesores interinos rondaba en ese momento
el 21 %, mientras que en el ambito sanitario la cifra era superior al 25 %, con el agravante, ademas, como
puntualizé Sanchez Morén (2024, p. 60), que en la mayoria de los casos la interinidad ni tenia justificacion
ni respondia a una buena Administracion.

Algo se avanzé desde ese momento y por un corto periodo de tiempo en ese concreto aspecto. Y es
que durante los anos de la crisis econdmica acontecida poco después, Espana hubo de adoptar politicas de
austeridad y medidas de consolidacion fiscal que no favorecerian, a la postre, la resolucion final de ese pro-
blema que, sin duda y como se ha apuntado, es un problema que obedece a distintas causas entre las que
se sefialan, entre otros: factores presupuestarios, insuficiente planificacion estratégica de las necesidades
de personal o la falta de convocatoria regular de procesos selectivos y su lenta ejecucion (Melchor Llopis,
2024, pp. 72-74).

Una de las decisiones menos favorables para acabar con ese problema fue la imposicién de los limites
impuestos por las célebres tasas de reposicidon de efectivos, que impidieron a las Administraciones publicas
cubrir el 100 % de las vacantes que salian del sistema (se jubilaban o morian principalmente), pero esta
medida, como ahora nos muestran sus resultados, y creo que existe una cierta unanimidad en este aspecto,
no solo cercend a las ofertas de empleo publico como mecanismo de provision de necesidades de recursos
humanos, sino que también disparoé la tasa de interinidad y de empleo laboral temporal en la Administracién
a pesar de los limites, en la practica mas tedricos que efectivos, que se imponian desde la legislacion pre-
supuestaria para la contratacion temporal. Y provocé, asimismo, un mayor envejecimiento de las plantillas.
Hay que recordar aqui que la mayoria de los expertos en la materia ya anunciaron que ello solo lograria
exacerbar disfunciones ya existentes, basicamente por su caracter lineal y uniforme, en la estructuracion
y en la gestién del empleo publico. Y asi ha sido y la alta temporalidad del empleo publico ha sido una de
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sus principales consecuencias, aunque no nos equivoquemos —como ha puesto de relieve Boltaina Bosch
(2021)-, la temporalidad ha sido algo estructural a nuestro modelo de empleo publico, cuya solucién exige
una panoplia de respuestas que no se reconducen exclusivamente a estos procesos de estabilizacion’.

El problema, en realidad, venia gestandose décadas atras y, como indica Sanchez Mordn (2020), si se
indaga en las raices del problema encontraremos otras causas adicionales a las ya mencionadas, a saber y
entre otras: el despliegue y la universalizacion de los servicios publicos en nuestro pais a partir de la década
de los ochenta; la aparicion de las nuevas Administraciones autondmicas que asumieron los servicios sanita-
rios, sociales y educativos con faltas de personal por la clara insuficiencia de los traspasos; los nuevos servi-
cios sociales, culturales, deportivos, etc. prestados por las Administraciones autonémicas y locales. Todo ello
unido, y ha de resefarse, a la falta de planificacion estratégica de las necesidades de personal y la lentitud
de los procesos selectivos que coadyuvaba a cubrir las vacantes con personal temporal. Y es que, como se
ha indicado en la doctrina que ha realizado propuestas al respecto (Jiménez Asensio, 2018a; Castillo Blanco,
2021), la reforma de los procesos de seleccion es una asignatura pendiente de nuestro empleo publico.

La crisis econémica, como ya se apuntd, revertié todo el trabajo que se habia realizado entre 2005 y
2012 para estabilizar el empleo en las Administraciones y reducir la precariedad laboral, y recupero las cotas
de temporalidad anteriores a 2005. Inclusive las incremento hasta un 30 %, algo realmente intolerable y que
fue el prolegdmeno de una reaccion sindical frente a dicha injustificable tasa de temporalidad.

Y asi, en efecto, se produjo. A lo largo de los afios subsiguientes se desarrollaria ante la indiferencia de la
ciudadania una intensa presion por parte de las centrales sindicales y de las plataformas de colectivos de inte-
rinos, estos ultimos mucho mas aguerridos, a fin de resolver la cuestion suscitada con la pretension, en ningun
caso ocultada, de que se procediese a aplantillar directamente a esos empleados publicos.

Fruto de esta aspiracion sindical, y de los propios colectivos de funcionarios interinos, se pusieron en
marcha distintos procesos de estabilizacion a través de la leyes de PGE de 2017 y 2018 (con leves modifi-
caciones en la Ley de PGE de 2021 relativas al aumento de la tasa de estabilizacion y periodo de ejecucion
de estos procesos), cuyos resultados fueron francamente desalentadores en cuanto a los objetivos que se
perseguian, sin olvidar el revés que supuso para el éxito de los mismos la prohibicién de un turno de acceso
diferenciado de acuerdo con los pronunciamientos contenidos en la STC 38/2021, de 18 de febrero de 2021.
Y sin olvidar, asimismo, el propio cuestionamiento que la Comision Europea hizo de estos procesos al tra-
tarse de procesos de resultado incierto que no eximian de una sancion por el abuso de temporalidad?.

En paralelo a estos procesos se desarrollaba una intensa batalla judicial de la que se nos ha ido dado
cuenta puntual y oportunamente en distintos blogs de referencia en la materia de sumo interés para seguir
el desarrollo y evolucion de esta problematica, tanto en lo referido al TJUE como en los tribunales internos?.

Una batalla que, en principio, parecia haber cercenado la posibilidad de que, como consecuencia del
abuso en la contratacion temporal, se declarase en el sector publico la fijeza en el empleo publico aun
cuando hubiera mediado un proceso selectivo para la seleccion de este personal temporal“, pero que tras
la Ultima jurisprudencia europea ha determinado distintos pronunciamientos de distintos tribunales internos,
tanto en el ambito social como en el contencioso-administrativo, lo que resulta una novedad, reconociendo
esa fijeza®, aunque bien es cierto que el Tribunal Supremo se resiste a dicho reconocimiento alegando que

' El autor en su trabajo opina que las opciones de futuro se reconducen a dos: de un lado, reconducir la temporalidad; y de
otro, la propia reforma de la seleccion de personal permanente en la Administracion publica. Y sefiala como medidas concretas las
siguientes: 1) reconducir la figura de la temporalidad funcionarial a sus justos términos justificativos: funcionarios causales.; 2) resituar
la presencia del contrato laboral temporal en el ambito de la Administracion y concretar el modelo selectivo y la duracion del contrato
temporal; 3) el fortalecimiento de las bases de las convocatorias, los requisitos exigibles, el proceso selectivo y el propio papel de los
tribunales de seleccion de personal temporal e interino; 4) suprimir o reconducir la «tasa de reposicion de efectivos»; 5) obligatoriedad
de la convocatoria de las ofertas de empleo publico en los términos que anualmente fije la legislacion aplicable; 6) la regulacion juridica
de la figura del «trabajador indefinido no fijo» y la interdiccion de creacion judicial de nuevas figuras de empleados publicos en el ambito
funcionarial interino; 7) la exigencia de responsabilidades por los incumplimientos en la contratacion laboral temporal y el funcionariado
interino; 8) la regulacion de las «bolsas de trabajo» o su plausible supresion; 9) la superacién de los desideratums porcentuales: el 8 %
de la ley 6/2018 y normas posteriores, 10) la reformulacion al siglo xxI de los conceptos de igualdad, mérito y capacidad.

2 Véase https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-2021-003419-ASW_ES.html

3 Pueden consultarse a propdsito de esta problematica, entre otros, los siguientes blogs: https://ignasibeltran.com/; http://www.
eduardorojotorrecilla.es/, o https://delajusticia.com/

4 De hecho, el propio Tribunal Supremo (Sala V) ha formulado una cuestion prejudicial (ATS 30 de mayo 2024, rec. 5544/2023),
por ahora no resuelta, en la que se plantea al TJUE que si los principios de acceso al empleo publico impiden la calificacion de fijeza,
sea posible dar cumplimiento a la clausula 5.2 de la Directiva 1999/70 si se reconoce una indemnizacion disuasoria.

5 Puede verse, en este sentido, en la jurisdiccion social las SSTSJ de Madrid, de 10 de mayo de 2024 (rec. 973/2021), y 27 de
septiembre de 2024 (rec. 408/2024) o la STSJ Pais Vasco de 16 de julio de 2024 (rec. 582/2024), que han declarado la fijeza cuando se
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la conversion pretendida supondria no ya una decision contra legem (la ley), sino contra Constitutionem (la
Constitucion), y razona que «vulneraria elementos esenciales de la configuracion de la funcién publica dis-
puestos por el constituyente, centrales en su operatividad que, ademas, se integran en los derechos funda-
mentales de los aspirantes a acceder al empleo publico y han sido asumidos por la conciencia social como
rasgos distintivos de dimension subjetiva de las Administraciones Publicas»®. Y es que, como Fuentetaja
Pastor (2020) ya puso de manifiesto, el derecho espafiol carecia en ese momento, y en buena medida sigue
careciendo, de medidas adecuadas para sancionar esos abusos. De esta forma, el Tribunal de Justicia ha
valorado negativamente los procesos de consolidaciéon o estabilizacion o la transformacion en indefinidas
—no fijas— de las relaciones laborales de los funcionarios interinos. Pronunciamientos jurisdiccionales, los
ultimos acontecidos en el ambito europeo’, que indican que, casi con total seguridad, habra nuevos capitulos
en este tejer y destejer en la temporalidad que dura ya varios afios y que ponen en jaque los paradigmas que
hasta ahora se habian mantenido sin fisuras en el empleo publico (Cantero Martinez, 2024)8.

2. LAS SOLUCIONES COYUNTURALES Y FICTICIAS EN LA PRACTICA OFRECIDAS POR
LA LEY 20/2021, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS URGENTES PARA LA REDUCCION
DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO

Ya se ha apuntado y es sobradamente conocido por la mayoria de los profesionales de recursos huma-
nos del sector publico que desde 2007 por escoger la fecha de la ultima gran reforma del empleo publico en
nuestro pais, venimos acumulando procesos de consolidacion, estabilizacion, regularizacion, etc.; un eterno
ciclo siempre presente en nuestro empleo publico que no logra enfocar la seleccion de sus efectivos ni de
forma eficiente y rapida ni hacerlo con una minima vision estratégica y una adecuada planificacién. El ciclo
se repite periddicamente y en forma repetitiva sin que hayamos sabido encontrar solucion, a saber: primero

supera un proceso selectivo, aunque no se hubiera obtenido plaza o para acceder a la condicion de temporal cuando hay una situacién
de abuso en contra de lo que habia fallado el propio TS (STS de 8 de noviembre de 2023, rec. 3499/2022). Recientemente, la Sentencia
n.° 1249/2024, de 19 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 3 de Santa Cruz de Tenerife ha reconocido, por
primera vez, en la jurisdiccion contencioso-administrativa no solamente la constatacion de un abuso en la contratacién temporal
por parte de la Administracion, sino la imperiosa necesidad y obligacion de establecer una compensacioén efectiva y proporcional. Y en
ese sentido, resuelve que al no existir norma sancionadora de ese abuso en el ordenamiento interno, conforme a la jurisprudencia mas
reciente del TJUE y al haber superado la recurrente un proceso selectivo bajo los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad
en el afio 2020, «ha adquirido la condicién de personal estatutaria fija en la Administracién demandada».

5 Dos recientes sentencias de 25 de febrero de 2025 (puede verse, a estos efectos, el rec. 4436/2024) de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccién V) han abordado dicha cuestion, rechazando dicha posibilidad, ya que «no cabe en ningun caso
la conversion de la relacion temporal en nombramiento como empleado fijo o equiparable, sin perjuicio de que el empleado publico
temporal, de ser cesado, tiene derecho a ser repuesto y a permanecer en la plaza que ocupaba mientras se cubre por funcionario de
carrera o se amortiza». La Sala responde a las cuestiones planteadas en el auto de admisién que «(i) la apreciacion del uso abusivo de
los nombramientos temporales exige la comprobacion de que se reiteran o prolongan para cubrir necesidades no permanentes o estruc-
turales; (ii) es contrario a la Constitucion convertir en funcionario fijo o equiparable a quien haya recibido nombramientos temporales
abusivos; (iii) el afectado por el abuso, de ser cesado fuera de los supuestos previstos legalmente para la terminacion de la relacion de
servicio temporal, tendra derecho a ser repuesto hasta tanto el puesto de trabajo desempefiado se cubra por funcionario publico o se
amortice; (iv) quien haya sido objeto de nombramientos temporales abusivos, si acredita haber sufrido perjuicios por esa causa, tendra
derecho a ser indemnizado en medida proporcionada a ellos o, en su caso, en la que establezca el legislador».

" A estos efectos, cabe remitirse a la Sentencia del TJUE, de 22 de febrero de 2024 (C-59/2022). Si bien, y como es conocido,
la Sentencia TJUE, de 13 de junio de 2024 (C-331/22 y 332/22) establece que, dada la imprecisa diccion de la clausula 5.2, que no
establece la fijeza como consecuencia necesaria del abuso, aunque si podria ser una medida apropiada, la conversién de temporal
a fijo sera posible siempre que (ap. 111) «no implique una interpretacion contra legem del Derecho nacional». De tal forma que en el
supuesto de que el ordenamiento juridico niegue esta posibilidad establece que debe preverse «otra medida efectiva para evitar y, en
su caso, sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada». Lo que, grosso modo
parece que haria imposible la conversion en el ambito funcionarial de temporal a fijo por ser contrario al art. 23.2 CE, aunque mucho
menos claro resulta esa conclusion en el caso del personal laboral dada la distinta aplicacion que dicho articulo tiene respecto de este
personal, lo que ha abierto una interesante discusion sobre este punto que, en opinién de algunos, si seria de aplicacion dadas las
disposiciones establecidas en la legislacién de empleo publico respecto del acceso al empleo publico. Puede verse, a este respecto,
opiniones favorables a la conversion a pesar de esta ultima sentencia (https://www.hayderecho.com/2024/06/26/medidas-contra-legem-
contratacion-temporal/) y opiniones contrarias (https://ignasibeltran.com/2024/06/13/stjue-13-de-junio-2024-c%E2%80%91331-22-y-
c%E2%80%91332-22-generalidad-de-cataluna-la-fijeza-no-puede-exigirse-si-es-contra-legem/). Un comentario a la sentencia puede
leerse en Casas Baamonde (2024). En cualquier caso, ambas sentencias coinciden en que los procesos derivados de la Ley 20/2021
no son adecuados para sancionar y compensar la precariedad asociada al abuso de la temporalidad.

8 La autora realiza un analisis de la STJUE de 22 de febrero de 2024 (C-59/22, C-110/22 y C-159/22), poniendo de relieve que
la misma supone un importante punto de inflexion e implica una intensa laboralizacién del empleo publico, aplicando directamente la
legislacion laboral y poniendo en jaque los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.
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se hace crecer el empleo temporal de forma regular e irregular y, con posterioridad, se buscan soluciones
poco ortodoxas a fin de resolver el problema suscitado acudiendo a la via que ofrece el derecho laboral para
ello dados los principios protectores de la situacion de los trabajadores que informan esta rama del ordena-
miento juridico, o acudiendo a procesos ad hoc, como han resultado ser los procesos de regularizacion que
son objeto de este comentario.

Ya se ha apuntado que, como ha detallado Boltaina Bosch (2018), no es la primera vez que con carac-
ter extraordinario pretendemos hacer procesos de regularizacién de la situacion juridica del personal. Baste
recordar aqui los procesos de 2001 en el ambito sanitario e, inclusive, otros anteriores para poner de mani-
fiesto el caracter estructural del problema y la ausencia de soluciones magicas, sin que a la vez se aborde
con mayor profundidad la problematica poliédrica que tiene la temporalidad en el sector publico.

En esta ultima etapa, con la culminacion del proceso de estabilizacion iniciado con la Ley 20/2021, se
dara término por ahora a un cuarto proceso —inclusive un quinto si tenemos en cuenta lo dispuesto en el
art. 217 del Real Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio®— para intentar lograr que la temporalidad estructural
existente en nuestro empleo publico disminuya hasta porcentajes razonables "°.

Por cierto, procesos saldados hasta ahora y, en mayor o menor medida, con un monumental fracaso
con caracter general del que ya era consciente el propio legislador de la Ley 20/2021, que no dudaria en
la exposicion de motivos de esa ley en reconocer que la tasa de temporalidad habia llegado al 30 % de los
empleados publicos y que las sucesivas regulaciones no habian frenado el constante y sostenido aumento
de la tasa de empleo temporal. Y atribuia dicho hecho a factores presupuestarios (tasa de reposiciéon de
efectivos) y, en segundo término, a la insuficiente utilizacién de la planificacion estratégica en la ordenacion
del empleo publico, asi como a la falta de regularidad de las convocatorias y procedimientos de seleccion de
personal para la cobertura de vacantes con caracter definitivo.

En cualquier caso, creo que el diagndstico realizado, sin perjuicio de la existencia de otros factores
adicionales respecto de los que nada se dice (irresponsabilidad de los gestores, la actitud de los potenciales
candidatos, etc.), puede calificarse en general de acertado aunque insuficiente segun veiamos. Otra cosa
sera que esos motivos, por si solos, justificasen la norma legal dictada porque no debe olvidarse que los
sucesivos pronunciamientos del TJUE han sido un acicate decisivo para intentar dar respuesta a este pro-
blema enquistado en nuestro empleo publico.

Pues bien, a partir de esa constatacién, la norma dictada en 2021 adopt6 distintas soluciones. Unas
mirando al pasado y otras mirando al futuro, mezclando dos problemas que no necesariamente habian de
resolverse conjuntamente, a saber: de un lado, la reaccién frente al abuso en la contratacién temporal;
de otro, la reduccion de la temporalidad. Las medidas, a las que se ha referido en profundidad Cantero
Martinez (2022), Boltaina Bosch (2022) o Roqueta Buj (2022), fueron esencialmente las siguientes:

» Larenovacion técnica de la figura del funcionario interino causalizando en mayor medida los supues-
tos de nombramiento y cese.

» La autorizacion de una tasa adicional de convocatoria de plazas y la articulacion de dos procesos de
estabilizacion con sistemas distintos en funcion de la antigliedad de los llamados a ser estabilizados
(concurso y concurso-oposicion).

* La previsién de indemnizaciones para los que no superaran esos procesos, lo que sin duda era
un acicate para la propia perversion de estos procesos por el coste que podia implicar para la
Administracién la no superacion de los mismos por parte del personal que generaba las plazas objeto
de estabilizacion™.

¢ La denominacion del mismo resulta equivoca en relacion al tema abordado en este trabajo, ya que se denomina «por el que
se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de
apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Unién
Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europeay.

© En efecto, el Real Decreto Ley 5/2023 contiene en su art. 217 un mandato para que las Administraciones publicas cumplan la
disposicion adicional 8.2 de la Ley 20/2021 y se realice un proceso escoba de concurso de méritos en numero de plazas igual al de todas
las plazas de personal temporal a 30-12-2021 desde antes de 2016 que no haya superado un proceso de estabilizacion convocado,
distinto del concurso de méritos excepcional de la Ley 20/2021.

" Y es que, en efecto, la Ley de 2021 para eliminar la utilizacién abusiva de contratos temporales indica que tendran derecho
a una indemnizacion de veinte dias por afio trabajado con un maximo de doce mensualidades aquellos interinos cesados por no
haber superado la prueba para cubrir su plaza, lo cual era un acicate para evitar que los mismos no sacasen la plaza, sobre todo en
Administraciones que tuviesen un alto numero de interinos. El Tribunal Supremo (Sala 1V) en sentencias de 2 de julio de 2024 (rec.
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« Y, por ultimo, la previsién de exigencia de responsabilidad por las actuaciones irregulares que en
esta materia se produjesen a partir de ese momento. Una mera prevision sin consecuencia alguna,
al menos hasta ahora, ya que no se conoce procedimiento alguno de exigencia de responsabilidad.

La realidad, sin perjuicio de que algunas de las medidas adoptadas pueden calificarse como acertadas,
es que todo el proceso ha sido un relativo despropdésito que, ademas y como ha apuntado Boltaina Bosch
(2023, p. 175), si podia haber aportado el modelo una solucién coyuntural al problema de la temporalidad,
no aporta ningun criterio efectivo para evitar la repeticion de esta circunstancia en el futuro.

Despropdsito, entre otros motivos y como se ha puesto de manifiesto por Todoli Signes (2022), en
cuanto a la valoracion de los méritos, por la perversa utilizacién de los procedimientos selectivos que se ha
llevado a cabo y a los que la Ley, o mas bien la interpretacion que de la misma se ha realizado en la prac-
tica, daba amparo sin practicamente freno alguno. Realmente con estos procesos lo que se ha producido
de verdad en numerosos supuestos, haciendo realidad las profecias de la mayoria de la doctrina que se
ocup6 del asunto —baste referirnos por todos a Jiménez Asensio (2018b), que discutié la idoneidad de las
medidas adoptadas—, ha sido un aplantillamiento, en mas de una ocasion injustificado, de personas (que no
de plazas) mediante la articulaciéon de procesos de seleccidn en muchos casos ficticios y artificiosos.

En cualquier caso, conviene aclarar y puntualizar que, sin perjuicio del analisis critico que se esta rea-
lizando de los procesos de estabilizacion y consolidacion de empleo temporal acontecidos en los ultimos
afos, es preciso poner de manifiesto que este Ultimo proceso de estabilizacién también ha presentado
aspectos positivos al proporcionar estabilidad laboral a miles de empleados publicos que, por distintas cir-
cunstancias, se encontraban en una cierta precariedad laboral. En muchos casos, personas de una notoria
valia y vocacion de servicio publico. Y, desde luego, eso es rescatable y ha de valorarse positivamente.

Pero comencemos por el principio, ¢se ajustaban a las previsiones constitucionales los procesos de
estabilizacion?

3. LAS DUDAS DE CONSTITUCIONALIDAD: ESTADO DE LA CUESTION

Ya se ha mencionado que no es la primera vez que estos procesos de estabilizacion se llevan a cabo
apelando a la concurrencia de circunstancias extraordinarias que no parecen que puedan calificarse de tales
dada la periodicidad con que acontecen. Pero es que, precisamente, esta reiteracién de procesos anade
no pocos interrogantes sobre su justificacion constitucional. De esta forma, distintos autores han mantenido
las serias dudas que desde el punto de vista constitucional planteaba dicho proceso, y muy especifica-
mente las previsiones establecidas en la DA 6.2 de la Ley 20/2021 que recogia el concurso como medio de
seleccion. Autores, todo hay que decirlo, profundos conocedores de nuestro empleo publico y poco dados al
oportunismo y a la demagogia en esta materia se han preguntado por ello (Jiménez Asensio, 2022), aunque
cierto es que dicha posicién no es unanime, mientras que otro sector ha mantenido la constitucionalidad de
las medidas (Todoli Signes, 2022, p. 30).

Si atendemos al entramado institucional existente para el control de constitucionalidad de las normas, el
Defensor del Pueblo, junto con el resto de instituciones que podian hacerlo, rechazé el plantear una cuestién
de inconstitucionalidad contra la Ley'2.

3516/2023) y 25 de septiembre de 2024 (rec. 5549/2022) ha considerado, aun y a pesar de que la STJUE de 22 de febrero de 2024
(C-59/22, C-110/22 y C-159/22) pudiese plantear algunas dudas, que ese importe es valido. En cualquier caso, la problematica no cesa
con resoluciones en uno y en otro sentido (Beltran de Heredia, 2024a).

2 Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo, el 24 de marzo de 2022, con motivo de la solicitud de interposicion de
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en
el empleo publico (Boletin Oficial del Estado, num. 312, 29 de diciembre de 2021). En la misma, este érgano constitucional declara:
en primer lugar, y respecto de la prevision de estos procesos, que «esta institucion, tras el examen de este precepto a la luz de la
doctrina constitucional fijada a partir de la casuistica sobre procesos selectivos de consolidacion de empleo temporal que ha quedado
reflejada en este escrito, ha llegado a la conclusion de que las previsiones del art. 2 de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico para la realizacion de procesos selectivos en el marco de los proce-
dimientos de consolidacion de empleo respetan los parametros de constitucionalidad determinados en la jurisprudencia constitucional»;
y, respecto del procedimiento excepcional del concurso, entiende que en si mismo no es reprochable constitucionalmente, sino que sera
el analisis de las normas, disposiciones y actos que dicten las Administraciones competentes para el desarrollo de estos procesos de
estabilizacion de empleo temporal en aplicacién de la habilitacion legal que confiere la disposicion adicional sexta de la Ley 20/2021,
de 28 de diciembre, donde habran de fijarse y concretarse los requisitos de participacion de los aspirantes, los méritos objeto de valo-
racion y la relevancia cuantitativa de los servicios prestados y la experiencia, de modo que quede garantizado el respeto al principio
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Inclusive los tribunales, como el propio Tribunal Supremo, han parecido avalar el fundamento vy la finali-
dad legitima de estos (STS de 20 de julio de 2023, rec. 695/2022). Lo que se constatd, meses mas tarde, en
la STS de 30 de octubre de 2023 (rec. 592/2022), que expresamente dice que la Sala no reputa necesario
plantear cuestion de inconstitucionalidad de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, a fin de resolver la impug-
nacién sobre la modificacién de la norma reglamentaria ahi impugnada por no suscitarsele razones para
dudar de su constitucionalidad, basando tal conclusién en los propdsitos perseguidos y que se exponen en
el preambulo de la norma legal. Posicidon que se ha visto reforzada en posteriores sentencias (entre otras, la
STS de 5 de febrero de 2024, rec. 696/2022 o, mas recientemente, la STS de 3 de diciembre de 2024, rec.
712/2022). Y tampoco, en opinion de este tribunal (en este caso de la Seccidn 4.2), en la STS de 24 de enero
de 2023 (rec. 3960/2021) se vio la regulacion contenida en la Ley 20/2021 contraria al derecho europeo.

Posicion a la que se ha afiadido la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
(STSJ de Extremadura de 12 de septiembre de 2023, rec. 1/2023), que ha ido mas alla argumentando direc-
tamente que:

La Ley 20/2021, de 28 de diciembre, tiene justificacion en la necesidad de elaborar una
solucion juridica y practica a la situacion del personal temporal de larga duracion. El objetivo
es poner fin a la temporalidad del elevado niumero de empleados temporales de la Junta de
Extremadura, habilitando un unico procedimiento extraordinario de seleccién y dentro del ejer-
cicio de la potestad de autoorganizacion que corresponde a la Administracion es ella la que
decide la valoracién de los méritos, teniendo justificacion legal el que la experiencia previa de
los empleados temporales de la propia Administracion tengan, en este procedimiento excep-
cional, mayor peso que la experiencia de los funcionarios de carrera de otras Administraciones
que no se encuentran en la situacion de precariedad que implica el empleo temporal y no
disponen de la misma experiencia en relacion a las competencias, previsiones y funciones
de los puestos de trabajo de la organizacion administrativa de la Junta de Extremadura al no
poder equipararse automaticamente el puesto de Arquitecto del Ayuntamiento de Montijo con
los de Arquitectos de la Junta de Extremadura.

En definitiva, y al menos por ahora, es preciso concluir que se han avalado por los tribunales la consti-
tucionalidad de los procedimientos de acceso a la funcidon publica por la via del concurso de méritos convo-
cados al amparo de la DA 6.2 de la Ley 20/2021, dado que, como dice la sentencia que se acaba de citar, es
preciso tener en cuenta que:

En definitiva, el sistema selectivo de concurso viene sustentado en la Ley 20/2021, la cual
no incurre en inconstitucionalidad. Su intencién es reducir considerablemente la temporalidad
del empleo publico y, para ello, pone en marcha una convocatoria excepcional de estabilizacion
de empleo temporal de larga duracion en los términos previstos en la disposicion adicional
sexta. La finalidad del procedimiento de estabilizaciéon del empleo temporal de larga duracién no
es constitucionalmente ilegitima al tratarse de una convocatoria excepcional, que se realizara
por una sola vez y que afecta a las plazas ocupadas con caracter temporal de forma ininterrum-
pida con anterioridad al 1 de enero de 2016, es decir, que se refiere a personal temporal de
larga duracion de manera ininterrumpida.

Sin embargo, todo no estaba dicho y una cuestion de inconstitucionalidad ha sido finalmente planteada.
En efecto, la misma ha sido realizada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha y fue admitida por el Pleno del TC el pasado mayo de 2024. De esta forma, la
cuestion n.° 2796/2024 se centraba en la posible vulneracion del principio de igualdad en el acceso al empleo
publico en el caso del concurso y la invasién de competencias autonémicas'. No obstante, finalmente el

de igualdad proclamado en los arts. 14 y 23 de la Constitucion en relacién con los principios de mérito y capacidad del art. 103. 3 de la
Constitucion y, de esta manera, si en aplicacion de la habilitacién concedida por el precepto cuestionado la Administracion convocante
del proceso selectivo estableciese medidas o hiciese convocatorias desconociendo las exigencias constitucionales, los 6rganos judi-
ciales habrian de conocer de esa extralimitacion.

8 El 6rgano judicial que plantea la cuestion de inconstitucionalidad, en este sentido, considera respecto de la primera alegacion
que, en la medida en que ese concurso ha de valorarse principalmente la experiencia en el cuerpo o escala de que se trate, esto es,
dando primacia absoluta a la experiencia como funcionario interino, la regulacién cuestionada podria resultar contraria al derecho de
acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE). Ello toda vez que esa regulacion no satisface los estandares
que de manera reiterada ha venido estableciendo la jurisprudencia constitucional en relacion con los procesos selectivos que incluyen
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Pleno del Tribunal Constitucional del 28 de enero pasado decidié inadmitir la cuestion de inconstitucionalidad
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha sobre los concursos de méritos de la Ley 20/2021
en cuanto a la valoracioén principal de la experiencia en el mismo cuerpo o una invasion de competencias
autonémicas ™.

Decision esta ultima que no permite aprovechar la ocasion para establecer unas reglas de juego en este
tipo de procesos de regularizacion, reiteradamente repetidos, dentro del marco constitucional.

4. LA ERRONEA HIPOTESIS DE PARTIDA Y LA GENERALIZACION DE UN PROCESO QUE
DEBIERA HABER SIDO MUCHO MAS QUIRURGICO Y DESLINDAR EL ABUSO EN LA
CONTRATACION DE LAS MEDIDAS DE REDUCCION DE LA TEMPORALIDAD

Debe comenzarse con la propia y errénea, al menos a mi juicio, hipétesis de partida de este proceso
que, como ya se ha dicho, ha sido empujado por distintas resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en determinados casos concretos, y cuya principal idea impulsora consistiria en que con estas medi-
das se trataria de corregir abusos en la contratacién temporal cometidos por las Administraciones publicas.

Cierto es, y no se puede negar, que efectivamente se han cometido abusos en el uso de la contratacion
temporal. El problema es que se ha generalizado dicha hipétesis —la existencia de un abuso- en un alto
porcentaje de casos de contratacion temporal con base en un Unico dato: que hubiesen transcurrido mas de
tres afos de estar en dicha situacion. Sin distingos ni matices, la hipétesis venia espoleada, inclusive, por
el cumplimiento de las previsiones incluidas a este respecto en el Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, que condicionaba el desembolso de los fondos europeos a la consecucion de los distintos hitos
previstos en el mismo. Y es que, en efecto, dicho plan en su componente 11, relativo a la modernizacion de
las Administraciones publicas, impulsaba, ademas, una reforma dirigida a la reduccion de la temporalidad en
el empleo publico'. Dicha circunstancia, y no es menor, contribuia a impulsar una reforma de la temporali-
dad; hasta ahi bien, pero lo que se ha realizado en realidad ha sido un proceso generalizado de estabiliza-
cion de personal temporal en plazas, puestos y, si se me permite la expresion, huecos, 1o que es en mayor
medida criticable. Lo de que se estabilizan plazas y no personas sonaba bien, pero mucho me temo que
solo eso, puesto que la realidad ha sido otra y baste ver las convocatorias efectuadas ante la actitud silente
generalizada de los 6rganos llamados a ejercer el control de estos procesos. Al menos en las entidades loca-
les, a la vista de las convocatorias ya efectuadas y las correspondientes impugnaciones, creo sinceramente
que ha sido asi, pero mucho me temo que no solo en estas y que esa opinion podria extenderse de forma
generalizada a la vista de las sentencias ya dictadas en otros niveles de gobierno.

Muchas preguntas pueden hacerse a este respecto: ;implicaba dicha idea que esto necesariamente
hubiera de generalizarse a toda la contratacion temporal simplemente por el transcurso de tres afos?
¢Habria o no de haberse tenido en cuenta otras circunstancias, entre ellas, por ejemplo, que la persona
hubiera podido participar en procesos similares? Se debiera haber reducido solo a aquellos supuestos en
que efectivamente haya habido un abuso con todas las dificultades que dicha calificacion juridica presenta?

facilidades de acceso a la funcién publica para los interinos, en cuanto a la exigencia de que se trate de atender a circunstancias
extraordinarias no imputables a la Administracion, y de que se acuda al procedimiento de regularizacién por una sola vez. Y, en cuanto
a la segunda, entiende asimismo el érgano judicial que plantea la cuestion de inconstitucionalidad que la regulacién legal cuestionada
seria contraria al orden constitucional de distribucion de competencias, por exceder del caracter de base del régimen estatutario de
los funcionarios publicos (art. 149.1.18 CE), vulnerando las potestades de autoorganizacion de las comunidades auténomas. Ello en
la medida en que las disposiciones de la Ley 20/2021 que se cuestionan imponen a todas las Administraciones publicas la utilizacion
del sistema de concurso y obligan a realizar los procesos selectivos en un determinado periodo, sustituyendo asi a las comunidades
auténomas en la toma de una decisidon que es tipicamente autondémica.

™ El resultado que figura para esta importante cuestion de inconstitucionalidad es «inadmitir la presente cuestion de inconstitu-
cional». Parece que debe presumirse que el Tribunal Constitucional ha estimado que esas disposiciones adicionales sobre el proceso
excepcional de estabilizacion por concursos puro de méritos no incurren en inconstitucionalidad ni aun teniendo en cuenta la prioridad
en la valoracién de la experiencia en el mismo cuerpo que marca la ley donde se encuentran, ni que tampoco invade competencias
autonémicas, estando habilitado el Estado para haberlas regulado en una ley estatal (de obligada aplicacion por las autonomias), si
bien es cierto que lo mas probable es que en este caso lo haya hecho sin entrar realmente en el fondo, dado que se trata de una inad-
mision, presumiblemente por alguna razon previa diferente mas profunda de las que estudié cuando admitié a tramite en primer lugar
la cuestion de inconstitucionalidad.

®Una vez incluidas dichas previsiones en ese plan, no puede olvidarse, a su vez, que el Reglamento (UE) 2021/241, de 12 de
febrero de 2021, dispone que la liberacion de los fondos en el marco del mecanismo depende del cumplimiento satisfactorio por parte
de los Estados miembros de los hitos y objetivos pertinentes que figuren en los planes de recuperacion y resiliencia.
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De hecho, el Tribunal Supremo en recientes sentencias ha rechazado la idea de que el simple transcurso del
tiempo devenga en abuso (puede verse STS de 19 de febrero de 2025, rec. 1602/2024 y 25 de febrero de
2025, rec. 4436/2024 y 7099/2022) .

En definitiva, quiere decirse que esa generalizacidn, que luego en la practica ademas se ha incremen-
tado casi en forma exponencial a todo tipo de situaciones, no creo que haya sido la mejor respuesta que el
monumental problema merecia.

En fin, si creo que nadie pone en cuestion que algo habia de hacerse en los casos en que efectivamente
se hubiese cometido un abuso, lo cierto es que esa hipdtesis, presente, sin duda alguna, en determinados
sectores del empleo publico (sanidad, educacion, etc.) donde podia detectarse esa patologia de forma mas
0 menos generalizada, no lo era tanto, sin embargo, en otros sectores del sector publico en general. Y por
ello las soluciones quizas no debian haber sido extrapoladas a todas las Administraciones ni a todas las
situaciones de temporalidad existentes.

Y es que, si no se puede ocultar la incidencia que la Directiva 1990/70 CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracién Determinada
ha tenido y tiene en el ordenamiento juridico espafiol, y que se sintetiza en la propia doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, que dispone que «las autoridades espafolas tienen que instaurar medi-
das efectivas que disuadan y, en su caso, sancionen de forma clara el abuso de la temporalidad; y que las
diferencias en el régimen del personal laboral temporal y del fijo deben basarse Unicamente en razones
objetivas que puedan demostrar la necesidad de estas diferencias para lograr su fin», si que resulta preciso
preguntarse si la reforma realizada ha dado cabal respuesta a esa cuestion, a lo que las propias instituciones
europeas han dicho que no, como luego diremos. Asi, simple y llanamente, y a pesar de haber forzado el
ordenamiento juridico, no parece que la solucion ofrecida sea la que da satisfaccion a esa situacion.

Con todo, también resulta licito que nos preguntemos, como no hace mucho hicieron Cantero Martinez
y Jiménez Asensio (2021), si la normativa europea, dictada hace mas de dos décadas y representada por
el Acuerdo Marco en este supuesto, se adapta al momento actual de disrupcion tecnolégica y reordenacion
funcional, que implica cambios en la forma y manera de prestacion de servicios y en el que el mercado de
trabajo atraviesa un periodo de incertidumbre .

En cualquier caso, con lo polémico que pueda resultar, creo que una parte de los defectos de las reformas
emprendidas con la Ley 20/2021 ha sido mezclar dos objetivos que, aunque intimamente relacionados, a mi
juicio deben diferenciarse: de un lado, la reduccion de la temporalidad como un mal endémico de nuestras

'® De esta manera se razona en la primera de las sentencias citadas: «4. Cabe entender asi que hay una temporalidad regular,
admisible y, como tal, legalmente prevista, de forma que no cabe hablar de temporalidad abusiva o fraudulenta por el mero computo
de afios de una relacién de servicios temporal si es que el interino es llamado puntualmente para servir una vacante en tanto se cubre
mediante funcionarios de carrera, bien sea de nuevo ingreso, o bien mediante concurso de traslado entre quienes ya lo son. En estos
casos de temporalidad regular y no abusiva, el desempefio del puesto sera regular al ser por el tempo que media entre que se pro-
duce la vacante y se otorga en propiedad a un funcionario de carrera, en los plazos legales. 5. También cabe esa temporalidad regular
cuando, para plazas que tienen titular, el funcionario interino es nombrado para llamamientos por la causa del art. 10.1.b) del EBEP
—baja del titular, comisiones de servicio, permisos o licencias, etc.— o para ejecucion de programas de caracter temporal art. 10.1.c) del
EBEP. Y cabe, en fin, cuando es para tareas de refuerzo (art. 10.1.d) del EBEP), que seran tales si son realmente temporales o coyun-
turales, pero si el refuerzo se torna indefinido, se estara de hecho ante una plaza que debe considerarse vacante estructural, como tal
preverse en las plantillas, luego ofertarse su cobertura de forma regular a funcionarios de carrera. 6. A partir de estas reglas generales
la Sala ha declarado que apreciar el abuso lleva a un juicio casuistico (cfr. sentencia 78/2023, 24 de enero, casacion 3960/2021). Tal
casuismo se plantea, ya sea en la aplicacion de la normativa general sobre la funcién publica, basica o autonémica, o ya sea aten-
diendo a cada sector o ambito de la actividad administrativa (cfr. parrafos 67 a 71 de la sentencia TJUE de 26 de noviembre de 2014, ya
citada), lo que confirma la clausula 5.1 del Acuerdo Marco al referirse a las “necesidades de los distintos sectores”; y a su vez, sea en
un ambito u otro, al casuismo de cada sector hay que afadir las circunstancias de cada nombramiento (cfr. sentencias 1401/2021, de
30 de noviembre y 1449, 1450 y 1451/2021, todas de 10 de diciembre, casaciones 6302, 6674, 6676 y 7459/2018, respectivamente)».

7" En opinién de dichos autores: «Hay varias confusiones con esto de la temporalidad (insisto, futura). La primera proviene de
que se pretende aplicar a los tiempos venideros de disrupcion tecnolégica y funcional una normativa (en este caso un Acuerdo Marco)
elaborada hace veintidos afios cuando el mundo del trabajo era otra cosa. Es perfectamente licito y compartible que se persiga la tem-
poralidad fraudulenta. Y se debe aplaudir. Pero, el mercado de trabajo esta sufriendo alteraciones sinfin, y la estabilidad propiamente
dicha ya no se aplica tanto al sector privado como especialmente al publico; donde sigue siendo uno de los elementos estructurales aun
intocados. No sé por cuanto tiempo. En efecto, en las Administraciones Publicas los puestos de trabajo son, por definicion, estructura-
les; pues sus funciones gozan de una suerte de pretendida eternidad que les protege. Al menos hasta ahora. Asi, se defiende incluso
que el puesto de trabajo ha de seguir, incluso si sus tareas se difuminan. La directiva 1999/70, que tenia sobre todo una inicial voluntad
de ser aplicada a las relaciones laborales privadas, corre el riesgo de convertirse en el refugio jurisdiccional del empleo publico tempo-
ral, sea este funcionarial o laboral. Una interpretacion y aplicacion incorrecta de su contenido, pudiera comportar —como luego diremos—
resultados indeseados: por ejemplo, que la necesidad de transformar y adaptar las Administraciones Publicas sea tarea imposible, por
mucha resiliencia que venga de Europay.
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Administraciones publicas; de otro, corregir los abusos que se cometen en la contratacion temporal cuando
efectivamente asi ha acontecido, indemnizar los abusos cometidos y adoptar medidas efectivas para prevenir
que se cometan en términos de responsabilidad de los gestores (que no se adoptan simplemente remitién-
dose con caracter genérico al poco efectivo sistema de responsabilidad de los responsables publicos).

Quizas esa mezcla de soluciones, entre otras razones para que fuese mas econémica la opcion final-
mente elegida’®, pueda ser una de las razones que podrian explicar este relativo fracaso de la reforma
emprendida hace ahora casi tres afos.

Debe apuntarse también que esto subyace en la propia jurisprudencia que se ha ido conociendo del
TJUE, que parece deslindar ambas finalidades. De esta forma, y creo que esta es una de las claves de com-
prension de la jurisprudencia de este Tribunal, la célebre STJUE de 13 de junio de 2024 (Asuntos C-331/22
y C-332/22) vuelve sobre el tema de la utilizacion abusiva de contratos o relaciones laborales de duracién
determinada en las Administraciones publicas y ha considerado, como asi ha sido sefialado por algunos
autores, entre ellos Roqueta Buj (2024) o Molina Navarrete (2024), que la normativa vigente no es suficiente
para evitar abusos futuros ni para reparar el dafo causado a aquellos interinos que, a pesar de que cen-
tenares de miles de empleados publicos han podido ya estabilizar una plaza, se han quedado fuera de los
procesos extraordinarios habilitados.

Pero como, a la vez, el propio TJUE no considera los procesos de estabilizacion una medida suficien-
temente disuasoria para evitar el abuso en la temporalidad, ya que los mismos tienen una finalidad distinta,
me atrevo a pronosticar que la cuestion de la interinidad no esta definitivamente resuelta en sede judicial y
bastaria ver, a estos efectos, la jurisprudencia recaida a lo largo de los ultimos afios sobre las consecuencias
del abuso en la contratacion temporal, que con ciertas contradicciones y sucesivas marchas adelante y atras
ha ido cambiando de rumbo un dia si y otro también. Como he dicho con anterioridad, mucho me temo que
nuevos capitulos de esta serie, que a veces se antoja interminable, nos esperan en un futuro no muy lejano.

5. LOS CRITERIOS DE SELECCION EN LOS PROCESOS DE ESTABILIZACION: ; EXPERIENCIA
SIN EVALUAR?

Casi sin afadir ningun otro argumento, los procesos selectivos derivados de los procedimientos de
estabilizacion se han sustentado en gran medida en una premisa de caracter axioldgico: la experiencia como
un valor para la seleccion en el empleo publico. Y dicho paradigma, sin entrar ahora en la notoria y publica
discriminacion que se ha producido en estos procesos con la valoracion de la experiencia en funcién de la
Administracion de servicio, como ha puesto de manifiesto Fondevila Antolin (2023), es sinceramente cues-
tionable como Unico o principal método de seleccion, al menos como se ha procedido en estos procesos de
seleccion.

Cierto es que la experiencia ha sido valorada positivamente por la jurisprudencia constitucional, como
un criterio selectivo valido para ser tenido en cuenta en estos procesos. Y asi, con relacion a este tipo
de procesos de regularizacién, ya se habia pronunciado la Sala Primera del Tribunal Constitucional en su
Sentencia 107/2003, de 2 de junio, resaltando que:

La finalidad de consolidar el empleo publico temporal no puede considerarse a priori consti-
tucionalmente ilegitima, ya que pretende conseguir estabilidad en el empleo para quienes llevan
un periodo mas o menos prolongado de tiempo desempefiando satisfactoriamente las tareas
encomendadas, ni por tanto lo sera tampoco la prevision de valorar en la fase de concurso los
servicios prestados como experiencia previa del personal afectado. La valoracion como mérito
de la antigledad o experiencia previa no puede estimarse, pues, como una medida despropor-
cionada, arbitraria o irrazonable con relacién a esa finalidad de consolidacion del empleo tem-
poral y, aunque efectivamente establece una desigualdad, ésta viene impuesta en atencién a un
interés publico legitimo y no responde al propésito de excluir a nadie de la posibilidad efectiva de
acceso a la funcién publica.

® No obstante, y a pesar de las previsiones de la Ley, alguna jurisprudencia social inclusive ha ido mas alla y ha eliminado ese
perverso incentivo al reconocer una indemnizacion por el abuso aun cuando se ha superado el proceso de estabilizacion. En efecto,
la STS Justicia del Pais Vasco, de 10 de septiembre de 2024 (1457/2024), junto a declarar la fijeza, reconoce una indemnizacion a los
efectos de compensar el abuso padecido (Beltran de Heredia, 2024b).
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Y, en efecto, como se ha puesto de relieve por numerosos autores, la experiencia es muy importante en
los procesos de aprendizaje. Barcena y Mélich (2000, p. 162) han puesto de manifiesto que «no hay apren-
dizaje sin experiencia».

No creo que se pueda negar que la experiencia puede y debe ser un elemento del mayor interés para
mejorar la seleccion de los empleados publicos. Como resulta notorio, la experiencia puede traducirse en
conocimientos que se concretan en destrezas, habilidades y competencias, de tal manera que, en principio,
puede decirse que una persona tiene experiencia laboral cuando ha acumulado conocimientos practicos
adquiridos en el desempefio de su trabajo. Ahora bien, la pregunta que hubiera debido realizarse al enfrentar
estos procesos selectivos fundamentados en ese criterio debiera haber sido si la experiencia, sin embargo,
siempre y en todos los casos produce tan loables efectos en el sector publico.

Sin tener que profundizar mucho en el razonamiento, resulta notorio que no puede sacarse dicha con-
secuencia en todos los supuestos. Desde luego, en tantos cientos de miles de empleados publicos en
situacion de que sus plazas fueran objeto de estos procesos mucho me temo que no. Y es que habra —sin
poder cuantificarlo, bien es verdad— mas de un caso y mas de dos en que esta ley haya venido a consolidar
inclusive una situacion con efectos negativos para el servicio publico, ya que, lamentablemente, que se siga
prestando servicios a pesar de un mal desempefio no es una cosa ni extrafia ni nueva en el sector publico
dada la carencia de instrumentos de evaluacion.

Se acepta también con cierta ligereza que la experiencia necesariamente aumenta con los afios de
trabajo, lo que, sin embargo, no es una cuestién en la que exista unanimidad, dado que a partir de cierto
momento el simple transcurso del tiempo no necesariamente aporta un plus afiadido al desempefio laboral.

Ciertamente, el haber tenido que hacerse cargo de la responsabilidad de resolucién de un cierto con-
junto de problemas, transcurrido un tiempo, otorga a quien lo realiza una destreza diferencial que puede
ser considerada como una aproximacion razonable al desempefio. La préoxima vez que se presente ese
problema ese empleado, con esa experiencia, estara en mejores condiciones de afrontarla que alguien
nuevo, pero no es menos cierto que la experiencia también puede tener efectos negativos, como, y a titulo
de ejemplo, sucede en entornos cambiantes donde aplicar una misma solucién de forma automatica puede
resultar contraproducente y no adecuado.

Lo que se pretende poner de manifiesto es que la experiencia depende, mas de lo que en principio pueda
pensarse, de los puestos de trabajo y de las funciones que desarrollar en estos. Asi, y como ejemplo, la mera
experiencia o transcurso del tiempo se puede traducir en que las personas estén menos abiertas a explorar
otras alternativas, limitando la capacidad de resolver nuevos problemas complejos, con multiples relaciones y
derivadas imposibles de acotar. En estos casos (puestos de trabajo), la experiencia tiene mucho menos valor.

Por ultimo, la carencia generalizada de instrumentos de evaluacién en el sector publico tiene como
consecuencia que valoremos la experiencia, la buena y la mala, y no siempre la misma, entendida como el
ejercicio de una determinada funcién, va de la mano de un buen desempefio, que es lo que en mi opinion
debiera fundamentalmente valorarse . Y lo que se supone se ha valorado.

Se puede argumentar acerca de las dificultades de un proceso de esa naturaleza en procedimientos
selectivos que habian de realizarse a la carrera, en breves plazos, y sin experiencia en evaluar el desem-
pefio, como acontece en la mayoria del sector publico. Y lo cierto es que valorar el desempefio es algo mas
dificil que valorar el mero paso del tiempo y, precisamente, por esa razén en este tipo de procedimientos
hemos cambiado la cuestidn de si se tuvo un buen desempefio por otras, como los afios de experiencia, sin

' Un caso tipico en que se evallan y se certifican competencias profesionales como consecuencia de la adquisicion de estas a
través de la experiencia resultan ser aquellos procedimientos de validacion de la experiencia en el que una instancia neutra asigna un valor
a estas adquisiciones en funcién de normas previamente definidas. En Francia, el procedimiento mas instrumentado y documentado es
la «validacion de las adquisiciones profesionales» (VAP), practicada por el ministerio de Educacion, de Investigacion y Tecnologia y el de
Agricultura y Pesca. El VAP, instituido por la ley del 20 de julio de 1992, le permite a toda persona que haya ejercido una actividad profesional
durante cinco afios hacer valer su experiencia para dispensarse de una parte de los examenes del diploma. Las dispensas se otorgan tanto
para las pruebas como para las profesionales, pero no pueden abarcar la totalidad del diploma: una prueba por lo menos debe pasarse de
la manera tradicional. El candidato describe en un dossier las actividades profesionales correspondientes al diploma que desea obtener,
no limitdndose a una descripcion factual. Se le ayuda para construir este dossier, que después se comunica a un jurado de validacion que
decide el otorgamiento de las dispensas pedidas, nhormalmente tras una entrevista con el candidato. Mientras que la VAP se basa entera-
mente en declaraciones, el Ministerio de Empleo experimenta actualmente los «certificados de competencias profesionales» en los que las
adquisiciones se evaluan en situacion de trabajo real o reconstituida. Paralelamente al sistema publico, aparecen otros modos de valida-
cién de la experiencia. Las camaras de comercio y de industria desarrollan dos tipos de métodos. Uno, el «certificado de competencias en
empresa, esta basado en la evaluacién de portafolios de competencias constituidas por el candidato. Otro, en la corriente estimulada por
la Comision Europea, se asocia con la puesta a punto de sistemas informaticos de «acreditacién de competencias».
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haber sido evaluado dicho desempefio. Hubiéramos debido ser conscientes de esta elemental reflexion vy,
en consecuencia, quizas hubiese sido mas prudente haber dado menos valor a la misma cuando no se ha
evaluado y mucho menos hacerla el factor determinante en esas condiciones.

6. MIRAR PARA ARRIBA E IGNORAR EL DESAFUERO BASANDOSE EN EL INDISCUTIDO
PARADIGMA DE REDUCIR LA TEMPORALIDAD

De todos es conocido que la mitica y nunca bien explicada cifra del 8 % como el maximo de tempora-
lidad que nuestro sistema de empleo publico debe soportar, se ha convertido en un paradigma en que, al
parecer, se han de consagrar los mas sentidos principios que rigen el acceso al empleo publico?.

En este sentido —creo que no digo nada que no sea de conocimiento generalizado—, y para la conse-
cucion de ese objetivo, se ha adoptado una actitud excesivamente deferente, tanto por parte de los res-
ponsables del empleo publico, a través de los acuerdos sindicales alcanzados y las distintas circulares e
instrucciones dictadas a fin de facilitar dichos procesos?!, como por parte de los érganos llamados a ejercer
el control de legalidad de los distintos actos y acuerdos respecto de las convocatorias de procesos selectivos
efectuadas por las distintas Administraciones publicas.

En lo que se refiere a las instrucciones y circulares dictadas, cabe reflexionar que entre los que se
ocupan del estudio de la actuaciéon administrativa resulta suficientemente conocida la atipica conducta de
la Administracion publica de producir normas cuyos procedimientos de produccion, su finalidad, su propia
naturaleza a los efectos de determinar su fuerza vinculante o su posibilidad de impugnacion no resultan estar
suficientemente claros. No me refiero aqui obviamente a los reglamentos, ni siquiera a las instrucciones y
6rdenes de servicio reguladas en el art. 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, y de las que en forma temprana Baena del Alcazar (1965) y, mas recientemente, Moreno Rebato
(1998) nos dieron cuenta, sino a otras figuras atipicas cuyos efectos, sin caracter obligatorio, se cifien a inter-
pretar preceptos legales o reglamentarios con el indisimulado afan de guiar la actuacion de los destinatarios
de esa norma no ya internos, sino también, y aun cuando no se diga expresamente, y es aqui donde radica la
verdadera cuestion, externos al ambito doméstico del 6rgano de que procede. Ya sucedid, en materia laboral
en el empleo publico durante los afios de la crisis econémica (Garcia Torres, 2016); y sucedié asimismo con
ocasioén de los procesos de estabilizacion derivados de las leyes de Presupuestos de 2017 y 2018%2, y ha
vuelto a suceder con ocasién de estos procesos de estabilizacion.

Por cierto, ademas, algunos paradigmas que se recogen en las mismas no responden a la realidad.
Me refiero a que ni ha sido cierto que la realizaciéon de estos procesos no haya producido un incremento de
gasto en el capitulo 1 (al menos en indemnizaciones) ni tampoco lo es, por mucho que se diga, que lo que
se ha estabilizado son exclusivamente plazas y no personas. No lo es simple y llanamente porque no es asi
y lo hemos visto bien a las claras cuando se han empezado a producir las convocatorias efectivas de estos
procedimientos de estabilizacion.

Y es que dichas circulares contenian la que habia de considerarse por los gestores una especie de
interpretacion auténtica del contenido de la Ley 20/2021. Sin entrar ahora en lo discutible o no de ese modo
de actuacion, lo cierto es que sin duda esas circulares ofrecian ciertos elementos interpretativos sobre el
alcance de algunos preceptos y disposiciones de la citada norma que podian ser Utiles, en unos casos mas
que otros, a los efectos de iniciar esos miles de procesos que habia que poner en marcha, aunque también
resultaban cuestionables en otros, y lo que sin duda debe resultar en mayor medida controvertido, cumplian
la discutible finalidad de servir de parametro a la hora de que los érganos de control de la legalidad ejercieran
su funcion.

20 Cifra que sin duda seria loable alcanzar, pero que, como ha indicado (Cantero Martinez, 2021), no parece que deba alcan-
zarse a «brocha gorda» mediante el «aplantillamiento casi directo del personal temporal».

21 Cabe citar a estos efectos el acuerdo sindical relativo al Plan de Choque para Reducir la Temporalidad en las Administraciones
Publicas, de 5 de julio de 2021, y la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcién Publica sobre las orientaciones para la puesta en
marcha de los procesos de estabilizacion derivados de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de
la temporalidad en el empleo publico, de 1 de abril de 2022, posteriormente completada con la Resolucién de la Secretaria de Estado
de Funcioén Publica sobre las orientaciones referidas a la ejecucion de los procesos de estabilizacion de empleo temporal derivados de
la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de 14 de noviembre de 2022.

22 Pueden consultarse en la siguiente direccion electronica: http://femp.femp.es/files/566-2279-archivo/Criterios %20Acuerdo%20
Estabilizacion%20definitivo.pdf
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Una funcién de control por parte de los organismos estatales y autondmicos que debe afadirse que,
a la vista de lo acontecido, no parece que haya sido muy beligerante en defensa de la legalidad, si se
atiende como parametro las convocatorias finalmente realizadas y no objetadas por parte de las distintas
Administraciones publicas. En algunos casos en flagrante y notoria ilegalidad en lo que se refiere a la valo-
racion de la experiencia y otros méritos que seguian mas al candidato que al puesto a la vista de la doctrina
jurisprudencial ya existente en esos momentos, y que se esta ratificando ahora en las primeras resoluciones
jurisdiccionales que se estan dictando (STS de 18 de octubre de 2022, rec. 2145/2021)2, sin que con carac-
ter general se haya opuesto a dicha actuacion los oportunos requerimientos y el ejercicio de las acciones
pertinentes en defensa de la legalidad.

7. LAINSTITUCIONALIZACION DE MALAS PRACTICAS: MAL EJEMPLO PARA UNA REFORMA
DE LOS PROCESOS DE SELECCION EN EL SECTOR PUBLICO

Tras este Ultimo proceso de estabilizacion, y quizas es esta una de las que pudieran ser sus peores
consecuencias, se han devaluado muy mucho los procesos selectivos que hasta hoy habiamos seguido, con
mayor o menor fortuna, en el empleo publico. Y desde luego esto no es ni mucho menos positivo para atraer
talento, como gusta decir ahora.

Ciertamente, y como se ha puesto de manifiesto en la doctrina?4, nuestros procesos de seleccion requie-
ren de reformas y, tanto su regulaciéon como la ejecucion practica del mismo, presentan amplios margenes
de mejora. Dicho eso, lo cierto es que, con mayor o0 menor garantia de acierto, los procedimientos selectivos
en el empleo publico gozaban de una cierta reputacién en lo que se refiere a la garantia de objetividad en su
articulacion y efectivo desarrollo. Y ha de resaltarse, porque no es un tema menor, en el respeto al principio
de mérito.

Mucho me temo, sin embargo, que los procesos de estabilizacién han contribuido decisivamente en
mermar en buena medida el valor de estos aspectos hasta ahora tan cruciales. La sensacion de procesos
selectivos muy poco o nada respetuosos con la igualdad de oportunidades, planificados sin la necesaria
objetividad a la hora de establecer los méritos que valorar, sin la puesta en valor del principio de mérito,
aun cuando para ello haya de valorarse la experiencia profesional y un largo etcétera que se desprende de
las convocatorias efectuadas en estos afos, me temo que contribuyen decisivamente al desprestigio de un
sistema ya de por si puesto en cuestion.

Pero sospecho, y deseo llamar la atencion sobre este aspecto, que los procesos de estabilizacion han
contribuido a dar una cierta carta blanca a practicas que sera dificil de revertir cuando nos instalemos en
la normalidad a partir de 2025. Se atribuye a Peter Drucker, experto en estrategia empresarial, la siguiente
reflexion: «La cultura se desayuna a la estrategia». Y es que, en efecto, en las organizaciones, mas alla del
discurso formal, lo que haces se impone siempre, o casi siempre, sobre lo que dices. Y si se asume con
normalidad que se pueden hacer relativas trampas, y digo bien, va a ser muy complicado que la cultura orga-
nizativa, es decir, la forma en la que en realidad se hacen las cosas y se comportan las personas, mas alla
de lo que se plasme formalmente en los acuerdos y resoluciones en que se amparen los procesos, premie el

23 Doctrina que se reitera en la jurisprudencia de otros tribunales. Baste sefalar aqui por todas la STSJ de Galicia, de 22 de
marzo de 2023 (rec. 18/2023), que razona que: «Excede, sin lugar a dudas, los limites de lo tolerable y haria practicamente imposible
superar el proceso de seleccién partiendo de una puntuacion tan inferior en la fase de concurso, exigiéndole al aspirante afectado obte-
ner una puntuacion elevadisima en la fase de oposicién para poder ponerse a la altura de los aspirantes primados. Y eso es todavia
mas llamativo cuando unos y otros vienen de realizar idénticas funciones, desconociéndose, ademas, cuales seran las que tengan que
desempefiar en caso de superar el proceso de seleccion, ya que lo que se convocan son plazas y no puestos especificos de trabajo. En
todo caso, tampoco vale argumentar que ese trato discriminatorio responde a la necesidad de poner fin a la excesiva temporalidad en
el trabajo y a la de procurar la estabilizacién en el empleo, ya que en ningun lugar de la convocatoria se da razéon fundada y motivada
respecto de tal objetivo (no basta con hacer una general alusién a una oferta de estabilizacion en el empleo), lo que seria de exigir para
justificar la excepcional quiebra de la regla general de igualdad en el acceso al empleo publico».

2 Por todos, (Castillo Blanco, 2021) ha puesto de manifiesto que los procedimientos selectivos, en su mayoria formalmente
respetuosos de los principios constitucionales que disciplinan el acceso al empleo publico, son costosos, de discutible validez y fia-
bilidad, caducos ya para atender las competencias necesarias en la actualidad a nuestras Administraciones, carentes de atractivo
para amplias capas de profesionales que nos seran necesarios para atender los retos a los que nos enfrentamos (innovacion y tec-
nologia) y, por si no fuera esto ya suficiente, desesperadamente lentos (desde que una unidad organizativa decide cubrir una vacante
hasta que el funcionario efectivamente se incorpora pueden transcurrir varios afios), con los efectos colaterales que ello produce
(bolsas de interinos, procesos de estabilizacion blandos, etc). Puede ser consultado en: https://www.publicacionesinap.es/products/
continuidad-versus-transformacion-que-funcion-publica-necesita-espana-ebook
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meérito, el esfuerzo y la capacidad y no otros bienes juridicos por muy loables que hayan podido parecernos
en el marco de este proceso.

Quiero decir, en definitiva, que existe un riesgo cierto de que asumiendo como positivos los parametros
de seleccidn que se han utilizado para articular los procesos de estabilizacién, no traslademos, al menos en
parte, los mismos a los procesos de seleccién ordinarios que celebrar a partir de ahora, premiando circuns-
tancias —como puede ser la mayor valoracion sin justificacion alguna de los méritos obtenidos en la propia
Administraciéon— que ahora y una vez finalizados estos procesos excepcionales tienen menos coartada, si
cabe. Desde luego, asi sera si no somos capaces de mantenernos en la defensa del principio de mérito,
que ni esta obsoleto ni debe abandonarse por mucha reforma de los procesos selectivos que se emprenda.

8. APROXIMACION A UN BALANCE DE LOS RESULTADOS OBTENIDOS: ; VUELTA A LA
CASILLA DE SALIDA?

Salvando que creo que era preciso, y sigue siéndolo, encontrar una solucion a la excesiva temporalidad
en el empleo publico, y que esto es algo en lo que todos podemos coincidir, al igual que en la responsa-
bilidad que al respecto tiene la propia Administracion en generar este tipo de situaciones, lo cierto es que
tengo muchas dudas de que las soluciones escogidas hayan sido la mas acertadas. Mucho menos las mas
ajustada a los principios constitucionales, por mas que sean reiteradamente invocados. Ya se ha expuesto,
y ahora lo reitero, que se ha tratado de aplantillar al personal temporal existente a fin de conseguir ese ideal
quimérico del 8 % de forma blanda y tratando de evitar la tacha de inconstitucionalidad que sobrevolaba la
norma legal.

Con un cierto sonrojo se ha podido comprobar cdmo se han plasmado en la practica las previsiones
legales en cada ambito de negociacidn, y el resultado sinceramente no ha sido muy ejemplificador. Lo peor
no estaba en la norma legal, sino en lo que estaba por venir cuando se ha conocido el contenido de las con-
vocatorias, los méritos que computar, el método de cémputo, etc.

Pero, precisamente por estas razones, al menos deberiamos preguntarnos si se ha conseguido o no
lo que se pretendia. En ese sentido, creo que resulta conocido el famoso adagio maquiavélico de Gracian
de que «todo lo dora un buen fin, aunque lo desmientan los desaciertos de los medios». Pues bien, y para
llegar a una conclusion respecto de una valoracion de la norma, quizas habria de afiadirse al fin de esta los
resultados efectivamente conseguidos para tener una vision mas integral y completa.

Sin perjuicio de volver a subrayar que estos procesos de estabilizacion también tienen en su haber
logros en términos de acabar con situaciones materialmente injustas, la realizacion de ese balance exige
preguntarnos por los dos principales resultados perseguidos, a saber: la reduccién de la temporalidad y
poner fin al abuso en las relaciones laborales existentes en el empleo publico.

En cuanto a la primera de las finalidades, cabe decir que si todo este proceso de reduccién de la tempo-
ralidad, y no me refiero ahora a la contencion de los abusos, hubiese conseguido efectivamente eso, reducir
la temporalidad, algo se habria conseguido. Si el coste de retorcer los sistemas selectivos, quebrar los prin-
cipios tradicionales que han disciplinado el acceso al empleo publico, etc., se compensaba con haber solven-
tado esa lacra, al menos el resultado podria pensarse que compensaria en algo haber mirado a otro lado.

Pero es que no ha sido asi. Segun datos recientes del INE, si bien la reforma laboral ha conseguido
hacer caer la temporalidad en el ambito privado, que hasta ahora se resistia a reducirse afo tras afo
—el porcentaje de trabajadores con un contrato temporal frente al total de asalariados ha descendido hasta el
20,2 %—, ese mal del mercado laboral espafol sigue igual de presente o inclusive peor en el ambito publico.

En efecto, pese a los procesos de estabilizacién, la temporalidad en lo publico supera el 30 %. Ahora esa
temporalidad, en computo total, es en tres puntos superior a la de 2019, mientras la tasa del sector privado
es la mas baja de toda la serie histérica. La tasa de temporalidad del sector publico se encuentra ahora 2,9
puntos por encima de la que se registraba en 2019, justo antes de la pandemia. Ahora apunta a un 30,7 %,
frente al 27,8 % del tercer trimestre del mencionado afio. La diferencia entre la tasa de temporalidad entre un
sector y otro ya roza asimismo su maximo histérico, con 13,2 puntos. Solo en 2002 fue mayor, de 13,4 puntos.

No podemos obviar esos datos diferenciales entre el sector publico y el sector privado y debemos pre-
guntarnos el porqué de esas diferencias, que se han producido a partir de medidas legales divergentes en
uno y otro sector, a saber: la desaparicion en el ambito privado de los contratos por obra y servicio, pero, sin
embargo, el mantenimiento de los interinos por programas en las Administraciones publicas. No dispongo de
datos suficientes para sustentar esta hipétesis, aunque no creo que sea descabellado pensar que la mayor
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facilidad para contratar temporalmente en el sector publico y mantener esa situacion a lo largo de periodos
prolongados de tiempo puede tener algo que ver con esos datos.

Pero es que, en segundo término, y si nos referimos a la contencioén del abuso, es preciso hacernos eco
de la carta de emplazamiento complementaria que la Comisién Europea decidié enviar en octubre de 2024
a Espafia por no brindar una proteccion suficiente contra el uso abusivo de contratos sucesivos de duracion
determinada a los trabajadores del sector publico?®. A juicio de la Comisién, las nuevas normas nacionales
—Ley 20/2021- siguen sin abordar suficientemente los problemas detectados, en particular por lo que se
refiere a la eficacia de las medidas sancionadoras?.

Haber puesto en marcha miles de procesos, un porcentaje importante de impugnaciones, haber puesto
en jaque los principios nucleares del acceso al empleo publico, etc., ¢para no llegar a ninguna parte?
A pesar de ser consciente de su imposibilidad juridica, es preciso preguntarse si no hubiese sido mejor
hacerlos fijos de una vez, como siguen reclamando las plataformas de interinos. Al menos hubiese sido mas
econoémico, habria evitado cientos de consultorias, dictamenes y otras lindezas, dejaria en paz a los jueces
y hubiese permitido, y ahi es nada, a los gestores de recursos humanos concentrarse en otras tareas que
buena falta hace dado los enormes problemas que en esta materia tiene todo el sector publico.

Con este pobre balance en cuanto a los resultados obtenidos ya nos podemos ir haciendo una idea del
éxito o fracaso de la politica emprendida con la norma objeto de analisis. Ni uno ni otro resultado se ha conse-
guido, y no ya plenamente, sino que aparentemente estamos lejos de conseguirlos y de nuevo sospecho que
habra que emprender una tarea, tanto normativa como de ejecucion, a fin de lograr los objetivos deseados.
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RESUMEN

Objetivos: abordar los desafios que plantea el envejecimiento de la fuerza laboral en las Administraciones
publicas, especialmente en el ambito de las habilidades digitales continuas y la prevencion en materia de
ciberseguridad. Metodologia: analisis doctrinal y estadistico de los distintos factores que afectan a la bre-
cha digital por razén de edad con el fin de determinar el grado de envejecimiento y posible afectacion de
la brecha digital a la actividad administrativa. Resultados: se destacan los riesgos asociados a la brecha
digital secundaria, como deficiencias en competencias digitales y una mayor vulnerabilidad a amenazas
en linea. Se desvela, del analisis comparativo, que el fenémeno no es Unico en Espafa, sino que es un
fendmeno cultural en los paises del sur de Europa. Conclusiones: se subraya la importancia de adoptar
medidas especificas para modernizar las Administraciones publicas y dotar al personal administrativo de
las habilidades necesarias para afrontar las exigencias digitales contemporaneas. A partir de datos esta-
disticos y evidencia grafica, el estudio propone tres estrategias: (1) programas de formacion adaptados
para mejorar las competencias digitales basicas y avanzadas; (2) soporte tecnoldgico individualizado para
resolver dudas y reforzar la concienciacion en ciberseguridad; y (3) medidas preventivas para garantizar
la seguridad digital.
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Brecha digital; funcién publica; Administracion publica; formacion en competencias digitales; ciberseguridad.

ABSTRACT

Objectives: To address the challenges posed by an aging workforce in public administrations, particularly
in relation to ongoing digital skills development and cybersecurity prevention. Methodology: Doctrinal
and statistical analysis of the various factors influencing the age-related digital divide, with the aim of
determining the degree of workforce aging and the potential impact of the digital divide on administrative
activity. Results: The study highlights the risks associated with the secondary digital divide, such as
deficiencies in digital competencies and increased vulnerability to online threats. A comparative analysis
reveals that this is not a phenomenon exclusive to Spain, but rather a broader cultural trend in Southern
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European countries. Conclusions: The study underscores the importance of adopting specific measures
to modernize public administrations and equip administrative personnel with the necessary skills to meet
contemporary digital demands. Based on statistical data and graphic evidence, the study proposes three
strategies: (1) tailored training programs to improve both basic and advanced digital skills; (2) individualized
technological support to address questions and reinforce cybersecurity awareness; and (3) preventive
measures to ensure digital security.
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INTRODUCCION

La digitalizacion administrativa que se ha llevado a cabo en Europa en la primera mitad del siglo xxi, y
que aun continua ejecutandose, ha supuesto una revolucion para la burocracia en términos de eficacia y efi-
ciencia (Macy, 2014, p. 36). Consecuentemente, resulta esencial para el desarrollo del derecho a una buena
administracion (Defensor del Pueblo, 2024, p. 3). No obstante, esta transformacion es continua, buscando
incluir las nuevas tecnologias que aparecen a la red administrativa e intentando adaptarse a los nuevos cam-
bios para lograr un sector publico competitivo. Una muestra de ello es el interés de los Estados por implantar
modelos de inteligencia artificial en los procedimientos administrativos.

Los estudios, hasta el momento, han entrado a tratar con interés los problemas de la ciudadania para
adaptarse a estos cambios administrativos y las dificultades de acceso a todos los servicios publicos digi-
talizados (p. ej. Van Deursen y Van Dijk, 2009). Sin embargo, no se ha tenido en cuenta la posible afecta-
cion a ambos lados del conflicto administrativo: la ciudadania y las personas que tramitan el procedimiento
administrativo o colaboran en la toma de decisiones. Por ello, este estudio tratara de abordar los problemas
de la brecha digital para la Administracion, siendo el objeto de ésta su propio personal. La hipétesis de
este estudio recae sobre que la brecha digital es uno de los grandes problemas de funcionamiento de la
Administracion digital, creando problemas de eficacia, eficiencia e, incluso, seguridad en materia cibernética.
De este modo, el envejecimiento funcionarial en la Administracion es uno de los mayores condicionantes de
esta controversia y es necesario adoptar medidas para mitigar los efectos de esta brecha digital. Es, por lo
tanto, objetivo de este estudio determinar la realidad empirica y estadistica de esta vinculacion y proponer
soluciones en base a la experiencia y a la doctrina especializada que podrian paliar este problema. Este
objetivo se compone de tres pilares fundamentales: (1) estudiar el concepto de brecha digital y las variantes
que existen para determinar, en términos de edad, qué aspectos pueden afectar al desarrollo correcto y
seguro de la actividad administrativa, asi como su transicion digital; (2) analizar estadisticamente el enveje-
cimiento del funcionariado en el sur de Europa, en concreto en Espafa, Portugal e Italia. Se busca, en este
sentido, encontrar patrones y observar si existe un crecimiento o decrecimiento de este criterio como feno-
meno cultural. Ademas, se analizaran también los datos de las Administraciones autonémica y local con el
fin de determinar si el envejecimiento es propio de algun tipo concreto de Administracién o afecta al conjunto
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de ellas y; (3) desarrollar propuestas que permitan a estas personas, con una probabilidad de sufrir la bre-
cha digital, mejorar sus capacidades en Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion (en adelante, TIC) a
través de diferentes planes y estrategias, asi como establecer algunas medidas preventivas en términos de
ciberseguridad para las Administraciones.

Con este fin, el estudio se divide en seis partes diferenciadas: (1) El desarrollo metodoldgico de la inves-
tigacion; (2) un analisis sobre la dificil evolucién de la cultura administrativa, en especial en el ambito de la
digitalizacion; (3) el desarrollo del concepto de brecha digital y las caracteristicas individuales que pueden
hacer surgir esta consecuencia. En especial se estudiara el ambito de la edad y las modulaciones especi-
ficas de este condicionante para con la brecha digital y la afectacion a la actividad diaria del funcionariado
a través de las content related skills; (4) el estudio especifico de la posible relacion de esta informacion con
los problemas de ciberseguridad que pueden acaecer sobre el sector publico y la vinculacion de los delitos
informaticos con el factor edad de las victimas; (5) un analisis de datos significativos relativos a la edad
media del funcionariado en las Administraciones Publicas del sur de Europa, en concreto Espana, Portugal
e Italia; con especial relevancia por el primero y un analisis de sus tres niveles administrativos: estatal, auto-
némico y local. Finalmente, también se relacionara esta informacién con los problemas de ciberseguridad
que pueden acaecer sobre el sector publico y la vinculacién de los delitos informaticos con el factor edad de
las victimas; (6) finalmente, se propondran soluciones para evitar o limitar el problema del sector funcionarial
que, en mayor o menor medida, se puede ver afectado por la brecha digital. Estas propuestas se centraran
en la superacion de la brecha digital en el ambito de la eficacia administrativa, en el de su ciberseguridad y
en la adaptacién del cuadro administrativo a los nuevos retos de inteligencia artificial.

1. METODOLOGIA

Multiples caracteristicas afectan a la aparicion de esta brecha digital, tales como el nivel de estu-
dios, la edad o el género, entre otras. Las condiciones individuales y sociales de las personas inciden
directamente en la probabilidad de sufrir o no este condicionante tan relevante actualmente. Por lo
tanto, un estudio pormenorizado de todos los aspectos que afectan a la brecha digital necesitaria una
extensién monografica para poder resarcir con satisfaccion un objetivo tan ambicioso. Asimismo, en el
marco administrativo, también deberian tenerse en cuenta los factores relativos al puesto de trabajo,
su grado de responsabilidad o la escala de acceso, entre otros. Por este motivo, el estudio buscara
centrarse en el ambito general de la edad del funcionariado. Se escoge este criterio y no otro porque
permite englobar la totalidad del cuadro administrativo en el estudio sin necesidad de discriminar por
ambitos organizacionales, institucionales o de materia. Es un aspecto que es facilmente computable en
términos de riesgo.

De este modo, se incidira en los riesgos que puede suponer la brecha digital para las personas afecta-
das por este criterio concreto, en base a la doctrina académica especializada en la materia y a diversos estu-
dios e informes estadisticos y analiticos. El objetivo de este desarrollo descansa sobre la posible vinculacion
de estos problemas a la operatividad diaria del funcionamiento de las Administraciones y a la evolucion de
la cultura administrativa en un mundo digitalizado. Asi, podra compararse el concepto de brecha digital, las
casuisticas asociadas a la edad y los problemas que pueden surgir en la actividad administrativa a causa
de este factor. Se analizara, por lo tanto, si ello puede afectar al rendimiento de la funcién publica y puede
llegar a retrasar, ademas, el desarrollo de la Administracién digital. Asimismo, se incidira especialmente en
los peligros de las estafas digitales, con especial interés en el phishing debido a su incidencia en los secues-
tros informaticos administrativos y si es posible relacionar este factor —no exclusivamente— con la edad del
funcionariado.

Para complementar estadisticamente el estudio y justificar su necesidad, se realiza un analisis de la
actual situacion del funcionariado en base a los datos oficialmente publicados desde las Administraciones
Publicas. En este sentido, se decide el estudio por un marco internacional en un contexto muy concreto:
paises del sur de Europa catalogados asi en el informe de gobierno digital de Naciones Unidas (2024). Esta
eleccién obedece principalmente a dos razones. En primer lugar, la brecha digital es un aspecto que afecta
a nivel global y, por lo tanto, un estudio en estos términos debe tener un perfil internacional. En segundo
lugar, se escogen Espafa, Portugal e ltalia especificamente porque éstos comparten una cultura social,
administrativa y juridica muy similar. De este modo, el interés de esta comparativa recae sobre la necesidad
de encontrar patrones que permitan discernir si el envejecimiento funcionarial es un aspecto propio y Unico
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de un pais o si es una tendencia general en el sur de Europa y compararla con este fendmeno global: la
brecha digital (1); encontrar similitudes y diferencias en el analisis estadistico para establecer si los datos
son realistas o pueden estar maquillados debido a la necesidades de ciertos grupos funcionariales —como el
ejército— (2) y; determinar si existe una tendencia creciente o decreciente en el sur del continente respecto
a este criterio y, por lo tanto, si urge o no adoptar medidas al respecto para mitigarlo (3). Posteriormente, y
centrandose el analisis en el ambito espariol, se determinara mediante los datos obtenidos si la tendencia
al envejecimiento existe en todos los ambitos administrativos territoriales o si, por el contrario, Unicamente
afecta al estatal, autondmico o local.

Finalmente, se realizaran y desarrollaran propuestas que permitan implementar soluciones a los aspec-
tos clave de la brecha digital y la ciberseguridad. Para lograrlo, se tendran en cuenta los criterios y sugeren-
cias de la doctrina especializada en la materia y las diferentes experiencias practicas europeas en paises
con un bajo indice de brecha digital en este criterio de edad. Asimismo, y para finalizar, se hara una breve
referencia a las nuevas tecnologias de inteligencia artificial y la necesidad (preceptiva en algunos casos) de
que las personas que trabajan en una Administracion publica deban saber como operarlas. No obstante, esta
mencioén debe ser residual. La formacion en TIC para las personas debe ser gradual, de forma que puedan
asimilar e implantar todos aquellos contenidos que van recibiendo poco a poco y de forma progresiva. El
uso de inteligencia artificial como forma de automatizacion de procedimientos, hoy en dia, sigue siendo una
excepcion en la mayoria de las Administraciones y, en definitiva, no resulta especialmente util. Por ello, la
ultima parte, dirigida a la inteligencia artificial, se centrara mas especificamente en el uso de esta tecnologia
a través de herramientas especificas fuera del software de gestion documental.

2. LAS RETICENCIAS A LA DIGITALIZACION EN LA CULTURA ADMINISTRATIVA

La ciudadania exige hoy una relacion mas flexible con las instituciones publicas, eligiendo libremente
como interactuar con ellas. Mientras una parte de la poblacién mantiene su preferencia por los canales
presenciales, cada vez son mas quienes optan por medios electrénicos, ya sea por razones de eficiencia
0 conveniencia. A pesar de ello, los cambios bruscos pueden ser también controversiales. Como defiende
Parsons (1949, pp. 271-272), existe el riesgo de que la rapida evolucién tecnoldgica desestabilice las rela-
ciones informales dentro de los equipos de trabajo, dificultando la adaptacion y el aprendizaje del personal,
lo que puede traducirse en desorganizacién e ineficacia operativa en lugar de una mejora del rendimiento.
Obedeciendo a este mandato social, pero con la prudencia temporal requerida para adaptarse, el legislador
aprovecho la aprobacion de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, para establecer un lapso temporal para hacer transicionar el modelo burocratico
hacia la digitalizacion. Se preceptud, en su disposicion final séptima, un plazo de dos afios para culminar
la digitalizacion administrativa. En este contexto, se han realizado grandes avances y gracias al constante
impulso del Estado en esta direccion Espafia se encuentra entre los paises del mundo lideres en el desa-
rrollo del gobierno digital (Naciones Unidas, 2024, p. 21). No obstante, la transicién aun no ha finalizado y
queda mucho trabajo por hacer, especialmente en el gobierno local.

En términos de tramitacion electrénica, en 2022 el 91,9% de los procedimientos de la Administracion
General del Estado se realizaron de forma integramente electronica. Esta cifra incluye el 93,3% de los
tramites para la ciudadania, frente al 87,8 % de 2021 (Fundacion Telefonica, 2023, p. 126). Sin embargo,
persisten brechas: por ejemplo, un 12,1% de usuarios indica que necesité tramitar un servicio online pero no
lo hizo; de éstos, el 31,4% aduce problemas con el certificado electronico o firma digital (Instituto Nacional
de Estadistica, 2020, p. 8). A nivel de Administraciones locales, los grandes ayuntamientos (>500.000 hab.)
ofrecen digitalmente en promedio el 70% de sus tramites, mientras que en municipios medianos o pequefos
este porcentaje baja al orden del 40-60% (Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, 2021,
p. 19). La oferta de sedes electronicas existe en todas las administraciones estatales y autondmicas, pero
la calidad es desigual: por ejemplo, el 62% de los portales web de las capitales de provincia no alcanza el
nivel basico (A) de accesibilidad, y en el resto de los municipios ese incumplimiento roza el 86% (Ministerio
de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, 2021, p. 23).

De este modo, aunque el derecho intente recoger el sentir social y evolucione (a veces tardiamente)
con él, la transformacion de la cultura administrativa a raiz de estas nuevas normas es todavia mas tar-
dia (Bousta, 2024, p. 3) debido a la reticencia, en parte funcionarial, a adaptarse a los nuevos modos de
hacer. En este sentido, el reciente informe de The Economist Impact (2025, pp. 14-15) sefiala que existe
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globalmente una «cultura de aversion al riesgo» y la identifica como una de las principales barreras internas
para la adopcion de tecnologias en el sector publico. En este sentido, el informe concluye que, aunque el
personal administrativo reconoce los beneficios de la digitalizacion, la reticencia a asumir riesgos —entendida
como la falta de voluntad para implementar tecnologia hasta que no esté plenamente validada por experien-
cias exitosas previas en otras organizaciones— frena la transformacion y obliga a adoptar un enfoque caute-
loso. El envejecimiento (y otros aspectos como el nivel de estudios o el lugar de trabajo) dentro del cuerpo
funcionarial pueden acentuar la resistencia organizativa al cambio tecnoldgico (Elgohary y Abdelazyz, 2020).
Siguiendo esta linea, el mismo estudio realizado por Elgohary y Abdelazyz (2020, p. 10) determina que la
edad del personal administrativo ejerce como barrera clara a esta transicion. Asi, descubrié que entre los
trabajadores de 51 a 60 afios muestran la mayor tendencia a resistirse a todas las dimensiones del cambio;
entre los 30 y 40 afos, predomina el miedo a perder el control, los sentimientos de inseguridad y la resisten-
cia a la tecnologia y; en aquellos que son menores de 30 afios se manifiesta principalmente la preocupacion
por el incremento de la carga de trabajo, pero también presentan un nivel mas alto de eficiencia y efectividad
en el uso de sistemas electronicos.

3. EL DOBLE FILO DE LA EDAD EN LA BRECHA DIGITAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El término brecha digital fue acuiado en los Estados Unidos en la década de 1990 con la idea de buscar
las diferencias socioldgicas entre las personas que tenian acceso a las nuevas tecnologias e internet de las
que no. Actualmente, esta diferenciacion sigue existiendo y se categoriza como brecha digital primaria. No
obstante, como pudo prevenir Rogers (2001, p. 101) hace mas de dos décadas, la brecha digital primaria
evoluciond (en el periodo 2005-2015, concretamente) y se redujo considerablemente en occidente debido a
la reduccién de los costes y la mejora en la facilidad de acceder a las nuevas tecnologias. Aun asi, a pesar de
que la mayoria de las personas tuviese acceso a las posibilidades de internet, determinados grupos de perso-
nas encuentran mayores dificultades para realizar tareas ordinarias, existiendo una clara desigualdad en las
competencias digitales o digital literacy. Esto se conoce como brecha digital secundaria (Van Dijk, 2017, pp.
1-2; Van Deursen y Van Dijk, 2009, p. 334; Fuentes i Gaso y Vivas Roso, 2024, p. 39). En este supuesto, se
entiende que las personas no gozan de un conjunto de habilidades basicas requeridas para trabajar con herra-
mientas digitales, asi como buscar y procesar informacion con la eficacia debida (Chetty ef al., 2018, p. 6). En
este contexto, con riesgos de seguridad en internet y una tendencia a «datificar» muchos aspectos de la vida
cotidiana, la exclusién que supone la brecha digital se amplifica a cada nuevo avance tecnolégico y vuelve mas
vulnerables a las personas que carecen de estas competencias técnicas (Centeno, 2021, pp. 16-17).

Como bien apunta el Ombudsman francés, no sélola ciudadania sufre la digitalizacién de la Administracion,
sino que el funcionariado también esta sometido a la presidon de adaptarse a las nuevas tecnologias en sus
lugares de trabajo (Défenseur des Droits, 2022, p. 61). De este modo, los cambios informaticos aplicados a
un ambito como es la Administracidon publica pueden llegar a crear, precisamente, problemas para los pro-
pios principios de actuacion de la burocracia, como por ejemplo la eficacia. Como indican diversos estudios
(Cullen, 2001, pp. 312-313; Ford y Whaley, 2003, p. 477; Macy, 2014, pp. 36-40), aspectos como la edad,
el nivel de educacién, el género y la procedencia pueden afectar negativamente a una correcta adaptacion
digital, entendiéndose este problema como la brecha digital. Beltran Castellanos (2024, pp. 35-43), mas
concretamente, identifica como causas de esta brecha digital una deficiente formacién de la generalidad de
la ciudadania (incluso entre personas jovenes poco formadas), un ambito geografico con amplias diferencias
entre los entornos urbanos y rurales a nivel de infraestructuras, los recursos econémicos y la dificultad de
las bajas rentas de acceder a sistemas informaticos e internet, entre otros. Por lo tanto, como entiende el
Defensor del Pueblo de Espafa (2024, p. 3), asi como los diferentes Ombudsman independientes y territo-
riales espafioles, «la digitalizacion de la Administracion, que debe ser responsable en clave social, necesita
asegurar la asistencia en el uso de herramientas electronicas a las personas [...], asi como la seguridad y la
privacidad de los datos». Asi, los factores de edad y educacion de las personas son los principales factores
estadisticos de la brecha digital (Van Deursen, 2010, pp. 99-100; Gomes y Dias, 2025, p. 17; Centeno, 2021,
pp. 14-15) que impulsan la presién para adaptarse. Estos, ademas, pueden amplificarse o mitigarse poste-
riormente por los otros aspectos socioculturales como el género de la persona' o su procedencia.

' Por ejemplo, el mismo estudio de Gomes y Dias (2025, p. 17) detecta que, entre las personas mayores de 65 afios que no son
usuarias tecnoldgicas, existe una mayor parte de mujeres que de hombres.
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3.1. Sobre la brecha digital y la afectacién por la edad

Se considera comunmente que la brecha digital, en términos de edad, afecta especialmente a las per-
sonas que rondan o superan los 65 anos. Este sefialamiento es debido a la diferencia entre las personas
que nacieron en una era ya digitalizada, conocidas como nativas digitales; y las que no, bajo el nombre
de inmigrantes digitales (Fuentes i Gaso y Vivas Roso, 2024, p. 53). El problema de esta afirmacién abso-
luta sobre la edad radica en que la integracién informatica no ha sido uniforme en los distintos paises del
mundo; ni si quiera en occidente. Es posible encontrar, en Europa, una brecha digital secundaria signifi-
cativa por debajo de este umbral. De acuerdo con el estudio llevado a cabo por Gomes y Dias (2025, pp.
9-12), el 69,3% de los europeos de mas de 65 afios no son usuarios de nuevas tecnologias y el 26,9%
de los situados en la franja de edad entre 45 y 54 son considerados como usuarios basicos; ademas, el
85,5% de esta franja de edad poblacional utiliza principalmente internet para enviar y leer correos, asi
como leer noticias. Por otra parte, un informe de la European Union Agency for Fundamental Rights (2023,
p. 28) asegura que en 2021 sélo el 42% de la ciudadania europea de entre 55 y 64 afos poseian habilida-
des basicas en internet. Por supuesto, este porcentaje es una media y existen paises como Paises Bajos
con una habilidad digital en esa franja de edad del 74% mientras que otros como Rumania se situa en el
14%. Los datos de Espana, Italia y Portugal, como paises que van a analizarse de manera mas concreta,
son de una habilidad digital en esa franja de edad del 51%, 28% y 23%, respectivamente. Es decir, que
existe un grueso poblacional, con acceso a internet en el sur de Europa (y cuya brecha digital primaria esta
relativamente solucionada?), pero con escasos conocimientos o habilidades de uso. Afectados, en defini-
tiva, por la brecha digital secundaria. Recientemente, la Comisién Europea ha destacado que en Espana
ha existido un progreso notable en este ambito®, mientras que para Italia y Portugal sigue siendo una de
sus debilidades principales®.

Por lo tanto, los 65 afios como orientacién puede tener utilidad tedrica, sobre todo en lo relativo a brecha
digital primaria; pero si incluso, a dia de hoy, los jévenes con pocos estudios llegan a tener problemas en
entornos digitales (Beltran Castellanos, 2024, pp. 35-43), es posible dudar de la rotundidad de que la bre-
cha digital sélo se dé a partir de los 65 afios, siendo posible observarla en edades mucho mas tempranas
(Dropkin et al., 2016, p. 1).

3.2. Riesgo de edadismo externo e interno

El envejecimiento de la poblacion funcionaria es un hecho estadistico, como se observara en las
proximas paginas. Asimismo, la doctrina especializada avisa claramente sobre los riesgos y relacién que
existen entre la edad, la brecha digital y las competencias profesionales. En este sentido, y de acuerdo
con el Centro de Investigaciones Socioldgicas®, mas de la mitad de las personas mayores de 65 afos
tienen serias dificultades para tratar con la Administracién electrénica y, ademas, el 10% han sentido que
sus opiniones han sido completamente ignoradas (en términos generales) debido a su edad. Todo ello,
en conjunto, podria llevar a un escenario laboral y social en el cual ciertos grupos de personas pueden
acabar discriminando a trabajadores por su edad o, en términos mas especificos, caer en el edadismo.
Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, este concepto se define como la «discriminacion por
razon de edad, especialmente de las personas mayores o ancianas». Y es que la edad tiene mucha
influencia en cémo perciben las personas de alrededor la actuacion de otras. Esta interlocucion de dis-
criminacioén por la edad se da precisamente desde los sectores mas jovenes de la poblacion hacia la de

2 Aunque también es de justicia aclarar que este sector poblacional es cada afio menor, en 2023 en Espaiia practicamente el
90% de los hogares esparfioles disponen de acceso a internet. Sensu contrario, todavia el 10% de la poblacion puede ver menguadas
sus capacidades respecto a una transformacion severa (Statista 2025, Porcentaje de hogares con conexion a Internet en Espafa de
2005 a 2024. https://es.statista.com/estadisticas/508197/evolucion-del-porcentaje-de-hogares-con-conexion-a-internet-en-espanal/).
Ademas, de acuerdo con el The Inclusive Internet Index, de The Economist, en 2022 Espafia era el séptimo pais mejor valorado, Italia
el décimo octavo y Portugal el vigésimo octavo. Ademas, muchos paises europeos ocupan los primeros puestos como Francia (cuarto),
Reino Unido (quinto), Netherlands (octavo) o Suecia (undécimo).

3 Comision Europea (2024). Informe por pais sobre la Década Digital 2024 de Espafia. https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/
factpages/spain-2024-digital-decade-country-report

4 Comisiéon Europea (2024). Informe por pais sobre la Década Digital 2024 de ltalia. https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/
factpages/italy-2024-digital-decade-country-report y Comisién Europea (2024). Informe por pais sobre la Década Digital 2024 de
Portugal. https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/factpages/portugal-2024-digital-decade-country-report

5 CIS (2025). Edadismo [estudio n.° 3493]. https://www.cis.es/es/detalle-ficha-estudio?origen=estudio&codEstudio=3493
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avanzada edad (Lorente Martinez et al., 2020, p. 7). Esto coincide, curiosamente, con esa diferencia
entre nativos e inmigrantes digitales. Personas «nacidas en dos mundos diferentes».

En el ambito laboral, que es el propio del objeto de este estudio, el edadismo afecta especialmente en
lo relacionado con las nuevas tecnologias. Tal y como avisa Arese (2020, p. 152), existe en la practica un
desplazamiento real de personas de avanzada edad en los puestos laborales debido a la incesante reno-
vacion de los insumos informaticos. Debido al arraigamiento social de este concepto, los desplazamientos
y actitudes de este tipo pueden llegar a ser vistos con naturalidad, lo cual desemboca en la interiorizacion
de actitudes edadistas por parte de las propias personas afectadas por la brecha digital (Rivera Herrera,
2023, p. 90).

Como bien apuntan Cullen (2001, pp. 314-315) o Van Dijk (2017, p. 5), en la interrelacién entre la edad
(y el edadismo) y la brecha digital existe una barrera de actitudinal para aprender o acceder a las nuevas
tecnologias debido a una falta de competencias en su uso. Por lo tanto, como un ouroboros, la brecha digital
puede generar en la propia persona que la sufre una reticencia a aprender estas nuevas habilidades ya que
no se cree capaz de lograrlo. Esto, ademas, se ve incrementado en el caso de la gente de mas edad, quie-
nes no solo sufren esta barrera actitudinal, sino que son mas propensos a considerar que el contenido digital
no es de su interés (Cullen, 2001, p. 316) y por lo tanto se muestran menos receptivos a intentar aprender
estas competencias. El profundo estudio de Van Deursen (2010, pp. 71 y 90-100) relativo a la brecha digital
y las caracteristicas subjetivas que la afectan, incide en estos aspectos de manera pormenorizada y esta-
distica. En su estudio, el autor descubre que la edad es el factor que mas afectacion tiene sobre el tiempo
de una persona para que complete satisfactoriamente tareas operacionales®, tanto a nivel individual como
lineal, mientras que el nivel educativo es el mas relevante a la hora de completar satisfactoriamente tareas
estratégicas’. Sin embargo, en términos generales el autor identifica que la edad, la educacién y la experien-
cia en internet son los mayores indices de afectacién para todo tipo de tareas, tanto las ya comentadas, asi
como las formales?® y las de busqueda de informacion®.

En definitiva, de acuerdo con el autor, las personas que rondan los 50 afios'® y en cuyo lugar de trabajo
no le hayan proporcionado la educacién digital necesaria, dependeran de su entorno y su propia iniciativa
para adaptarse (Van Deursen, 2010, pp. 175-176). No obstante, en la practica no suelen disponer de infor-
macioén o formacioén que les permita mejorar sus conocimientos y habilidades relativas al correcto uso de
las nuevas tecnologias, asi como que den lugar a un despliegue de gran parte de su potencial. Ademas, es
posible sefialar también, en este sentido, una falta de conocimientos para protegerse de los peligros tales
como las estafas, el phishing o, incluso, la proteccion de sus propios datos personales.

3.3. Funcionariado, brecha digital y content related skills

Con la conceptualizacion de la brecha digital primaria, existia la creencia errénea de que mejorar
la facilidad de acceso a las nuevas tecnologias comportaria una mejora exponencial de su capacidad y
habilidad de uso en el trabajo. Sin embargo, no se tuvo en cuenta que estos avances también comporta-
ban mayores dificultades o barreras para adquirir conocimientos avanzados en el uso de las tecnologias,
tales como la rapidez de los cambios y la necesaria adaptabilidad a nuevos sistemas de informacion y
gestion (Ford y Whaley, 2003, pp. 483-484). Todas estas personas que ejercen activamente como funcio-
narias y que poseen una edad susceptible de ser afectada por la brecha digital pueden encontrarse en
una situacién de desventaja digital respecto a las personas mas jovenes y su trabajo, quienes cuentan

8 Van Deursen (2010, p. 71) clasifica las tareas operacionales como medium-related internet skills y las subdivide entre realizar
operaciones con el internet browser (tales como abrir sitios web introduciendo la URL, navegar entre las webs, guardar documentos en
el disco duro, archivar paginas utilizando el bookmark o abrir distintos tipos de formatos como PDF), realizar busquedas satisfactorias
en los motores de busqueda y ser capaces de rellenar y enviar formularios por internet.

" Van Deursen (2010, p. 71) clasifica las tareas estratégicas como content-related internet skills. Este tipo de tareas incluye el
uso de internet de manera satisfactoria para desarrollar, actuar y lograr completar objetivos particulares de forma satisfactoria.

8 Van Deursen (2010, p. 71) clasifica las tareas formales como medium-related internet skills y las subdivide en la capacidad
de navegar por internet usando hiperenlaces en distintos formatos (texto, imagen, etc.), y poder orientarse correctamente a la hora de
navegar por las paginas webs.

® Van Deursen (2010, p. 71) clasifica las tareas de busqueda de informacién como content-related internet skills. Dentro de este
tipo de tareas se encuentran las de escoger correctamente un sitio web o un sistema de busqueda para lograr encontrar una informa-
cioén; utilizar opciones de busqueda definitorias; seleccionar correctamente la informacion y poder evaluar las fuentes de informacion.

© En el estudio de Van Deursen (2010) esta edad se sitla en los 35 afios. Se adapta a los 50 por la diferencia temporal entre el
estudio y la actualidad.
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con una mayor capacidad de adaptabilidad en este sentido; de modo que pueden llegar a verse afectadas
o reestructuradas en base a las nuevas necesidades digitales (Dropkin et al., 2016, p. 5). Todo ello en un
contexto burocratico donde, la ampliacion intensiva de metadatos y el desarrollo interno de los Estados,
entendiendo las mejoras tecnoldgicas dentro de este ambito, tiene como efecto la incitacion a aumentar la
burocracia en lugar de disminuirla (Weber, 1912, p. 729)" y, por ende, se da una ineludible expansion del
ambito administrativo y la necesidad de navegar digitalmente por él. La consecuencia inmediata de este
hecho, como detectan Van Deursen y Van Dijk (2009, p. 339), es la exponencial ampliacion de la brecha
digital, en especial en lo relativo a las habilidades de busqueda de informacion y el uso eficiente de ésta,
aumentando con el tiempo la dificultad del aprendizaje de este tipo de habilidades. Siendo esta la situacion,
advierten Komp-Leukkunen et al. (2018, pp. 49-50) que la brecha digital secundaria puede convertir a los
trabajadores mas mayores en un problema para las empresas o Administraciones que acaben forzando su
jubilacion; pero también defienden que mejorar sus capacidades tecnoldgicas puede tener el efecto con-
trario y prolongar su vida laboral.

La Administracién, a diferencia de las personas en términos privados, debe actuar en todo momento
con eficacia. Ello implica que es necesario que los trabajadores publicos no sélo posean unas habi-
lidades informaticas minimas, sino que el criterio debe ser incluso mas cualificado en estos casos.
El funcionariado no so6lo debe saber usar en términos basicos un ordenador, sino moverse por él y
sus aplicaciones de trabajo de manera rapida y efectiva, de manera que su trabajo posea la eficacia
debida y con la eficiencia y efectividad deseables para ofrecer el mejor servicio posible a la ciudadania.
Asimismo, sus habilidades deben ser lo suficientemente altas como para que sean capaces de preve-
nir a la Administracion de posibles ataques informaticos relacionados con el phishing, el mas amplio,
a nivel cuantitativo, de ataques que se realizan. De acuerdo con la Federal Bureau of Investigation
(2023a, p. 8), en 2023, en Estados Unidos se denunciaron casi 300.000 casos de phishing, mientras
que la segunda mayor estafa digital, el non-delivery o falta de entrega, rondaba los 50.000 casos.
Curiosamente, mayores son los casos detectados en Espafia, un pais mucho mas pequefio, pero donde
esta actividad delictiva supuso en 2023 un total de 427.448 casos, representando el 90,5% de los delitos
cibernéticos cometidos (Muniesa Tomas et al., 2023, p. 29). Asimismo, también son la mayor fuente de
ataques en Portugal y la mayor causa de las brechas de seguridad en sus Administraciones publicas
(Observatério de Ciberseguranca, 2023a, pp. 32 y 47).

Por lo tanto, la Administracion no busca —o no deberia buscar— que el usuario tenga capacidades
medias en el uso de ordenadores e internet, entendido esto como una digital literacy genérica, para lo cual
disponen ya en la actualidad de mas posibilidades que limitaciones (Gonzalez Garcia y Martinez Heredia,
2017, p. 1139); sino que sean capaces de utilizar estas tecnologias de acuerdo con las content related
skills o habilidades especificas relacionadas con la creacion, gestion y utilizacion de contenidos digitales en
entornos tecnoldgicos y en linea (Van Deursen, 2010, p. 71). De nada sirve que la Administraciéon cuente
con los mejores hardwares o softwares si las personas encargadas de utilizarlos no tienen conocimientos
adecuados o suficientes (Van Dijk, 2017, p. 3). El objetivo de la Administracion debe ser, por lo tanto, que
sus agentes publicos sean capaces de integrar todas estas habilidades en sus tareas cotidianas de manera
eficaz (Van Dijk, 2017, p. 3).

Ahora bien, unos conocimientos basicos de movilidad digital son necesarios en todo caso para poder
acceder a estos niveles avanzados, por lo cual debe atenderse también a esta necesidad (Chetty et al.,
2018, pp. 6-11), donde los requisitos informaticos minimos deban ser establecidos discrecionalmente por
cada Administracién mientras no exista una normativa armonizadora relativa a las competencias digitales
minimas del funcionariado. Como comenta Bertot (2003, p. 186), el acceso a las nuevas tecnologias no es
suficiente, sino que las personas deberian como minimo saber como: «1) Usar la tecnologia, 2) saber como
localizar y recuperar informacion util, 3) evaluar y valorar la relevancia de la informacion, y 4) sintetizar la
informacion para resolver su problema informativo».

La Administracién, desgraciadamente, ha sido tradicionalmente impermeable a modificar su modelo
conceptual de organizacion interna. Siguen trabajando, en términos generales, como hace un siglo, con los
mismos sistemas de seleccion de personal, con similares perfiles profesionales y con idénticas practicas

" En este sentido, Weber explica que en la historia existen ejemplos como las necesidades de agua en el Antiguo Egipto,
que fueron las que incitaron a la creacion de un cuerpo de escribas para la mejora de la gestion y la administracion del agua, entre
otros. Por ende, el autor viene a sefalar que cuando existen nuevas necesidades, también aumenta la necesidad de una mayor
burocracia.
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burocraticas (Ramio, 2019, p. 8). Por ello, de poco sirven breves cursos sobre teletrabajo ' o sobre aplicacio-
nes informaticas que quedan obsoletas cada cierto tiempo debido a actualizaciones de software; sino que es
necesaria una formacion continua que mejore sus capacidades reales de trabajo y un modelo de seleccion
de personal capaz y adaptado a las necesidades del siglo xxI.

4. UN PROBLEMA PARA LA SEGURIDAD DIGITAL PUBLICA: EL PHISHING

Los rapidos cambios que esta sufriendo la sociedad debido a las nuevas tecnologias aumentan los
riesgos de sufrir también un dafio. Especialmente, las personas con una edad mas avanzada pueden encon-
trarse mas expuestos ante las online scams como el email phishing (Pehnivanoglu et al., 2024, p. 2), y ello
puede afectar directamente a la seguridad digital publica si los ciberdelincuentes logran acceso a los servi-
dores de la Administracion. En muchas ocasiones, los diarios publican el problema, el ciberataque, pero no
desarrollan o mencionan la raiz de éste: el motivo de la penetracién en los sistemas informaticos. No obs-
tante, la abultada cantidad de delitos informaticos en sede publica que se han llevado a cabo en los ultimos
afos han dejado algunos ejemplos que si mencionan expresamente el sistema que usan los delincuentes
para acceder, existiendo multiples casos de phishing. En Espafa, por ejemplo, es posible sefalar el caso
de Cambrils, un municipio que vio bloqueados todos sus sistemas informaticos durante semanas, debido
a la filtraciéon de una contrasefia (Sierra, 2021); el caso de la Universidad de Barcelona, donde se especi-
fica claramente que fueron victima de phishing (Recacha, 2022); o el caso de la Universidad Autébnoma de
Barcelona, que también fue victima de phishing de acuerdo con las informaciones periodisticas (Gallego,
2022). Inclusive, trascendié una noticia sobre el Ayuntamiento de Granada, donde se realizd un simulacro
de ataque de phishing por parte del propio consistorio y mas de 600 personas cedieron sus credenciales a
los falsos atacantes (Vallejo, 2022).

Aunque todos estos casos no especifican las caracteristicas de las victimas de phishing, sin duda los
factores estadisticos relativos a la edad muestran una mayor propension a caer en este tipo de estafas.
Inclusive, el estudio de Pehlivanoglu et al. (2024) encuentra, entre otros items, relaciones bioldgicas entre
la edad y una mayor tendencia a ser victima de phishing. En Estados Unidos, las victimas de phishing se
incrementan exponencialmente segun su edad, siendo que las personas mayores de 50 afios representan el
39,7% del total (Federal Bureau of Investigation, 2023b, p. 6). No obstante, en el sur de Europa estas cifras
son mayores. En ltalia, por ejemplo, en 2022 los mayores de 45 afios suponen el 60,3% de las victimas
conocidas de este tipo de practicas, siendo el principal objetivo de los online scams'3; o en Espafia, donde la
mayor franja de edad de victimas en 2023 es la de 51 a 65 afios, siendo el 92,3% por causa de online scams
(Muniesa Tomas et al., 2023, p. 36).

También en términos econdmicos son los mas afectados. En Estados Unidos, por ejemplo, en 2023 las
personas de menos de 20 afios hasta las de 49, en conjunto, perdieron una cantidad de 3.069.828.648 dola-
res debido a fraudes cibernéticos. Las personas mayores de 50, en su conjunto, un total de 5.109.591.598
délares (Federal Bureau of Investigation, 2023b, p. 6). Asi pues, la debilidad de este sector poblacional no
s6lo se debe a la posibilidad de caer en estos delitos informaticos, sino que sus consecuencias son todavia
mas dramaticas que en el caso de las personas mas jovenes, lo que hace que sean objetivos mas intere-
santes para los criminales.

No obstante, debe recordarse que la responsabilidad de la ciberseguridad no debe recaer sobre el des-
conocimiento del personal administrativo y la alusién sobre la posible afectacion de éstos a la brecha digital.
Al existir un deber de vigilancia, debe ser la propia Administracion publica quien tome todas las prevenciones
posibles para evitar fallas en la seguridad informatica de sus equipos. Por ejemplo, el Gobierno de Australia
evita el 85% de los ciberataques en base a técnicas de sentido comun como whitelists, reducir la lista de per-
sonas con privilegio de administrador y parcheando los errores de sus softwares con regularidad (Trautman
et al., 2022, p. 915). Por lo tanto, buscar disminuir la afectacion de la brecha digital en todos los niveles (no
s6lo y exclusivamente la edad) es una necesidad para confrontar estos riesgos.

2. Como ocurre por ejemplo en Espafia, con la aplicacién del art. 9.2 Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia: «La
empresa debera garantizar a las personas que trabajan a distancia la formacién necesaria para el adecuado desarrollo de su actividad
tanto al momento de formalizar el acuerdo de trabajo a distancia como cuando se produzcan cambios en los medios o tecnologias
utilizadas».

8 Statista (2022). Number of victims of online scams and cyber fraud in Italy in 2022, by age and gender. https://www.statista.
com/statistics/1465948/online-fraud-victims-by-age-and-gender/

ARTICULOS 32


https://www.statista.com/statistics/1465948/online-fraud-victims-by-age-and-gender/
https://www.statista.com/statistics/1465948/online-fraud-victims-by-age-and-gender/

Documentacion Administrativa, 2025, (14), 24-43 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11505

Brecha digital y envejecimiento en el sector publico

Exposito-Lopez, Oscar

5. FUNCIONARIADO Y BRECHA DIGITAL EN DATOS: EL ENVEJECIMIENTO FUNCIONARIAL
EN DATOS

Toda la experiencia doctrinal anteriormente descrita careceria de fundamento sin un analisis respecto
al envejecimiento funcionarial de la Administracion. A tal fin, debe realizarse un esfuerzo analitico en térmi-
nos estadisticos para observar si en el sur de Europa existe un envejecimiento de la poblacién funcionaria,
siendo posible catalogar este escenario entonces como algo cultural de esta regién. En segundo lugar,
centrandose en el ambito espafiol, se examinara si el envejecimiento es Unicamente propio de las grandes
Administraciones o si, por el contrario, es compartido por el total de ellas. A tal fin, se expondra estadistica-
mente el grueso de edad, por tramos, de las Administraciones autonémica y local.

5.1. Andlisis del envejecimiento funcionarial en Espaiia, Italia y Portugal

Los datos publicos, relativos a la edad media del funcionariado en el sur de Europa (figuras 1, 2 'y 3)
demuestran claramente dos problemas clave en lo relativo a la edad media.

El primer problema es un envejecimiento generalizado de los agentes publicos en activo en los casos
de ltalia y Portugal (figuras 1 y 2), y un sistema con una edad media muy elevada y crénica en el caso de
Espafia (figura 3). El segundo problema es que la edad media actual se sitia en la esfera de la brecha digital
secundaria, rondando los 50 afios. ltalia, posee una media de 49,5 afos en 2022 (figura 1); Portugal de 48,3
afios en 2023 (figura 2) y Espaia de 50,6 afios en 2023 (figura 3). Esto indica que las Administraciones del
sur de Europa pueden estar claramente afectadas por todos los problemas que acechan sobre las posibles
faltas de habilidad o conocimientos digitales para poder actuar con la eficacia y diligencia debidas.

Por otro lado, existen otros paises europeos como Francia que, a pesar de no contar con una grafica
propia debido a los pocos datos que existen, poseen una edad media funcionarial de 44 afios en el afio 2022
(Direction Générale de I'’Administration Publique et de la Fonction Publique, 2024, p. 12). Ampliamente por
debajo de estas medias que se comentan. Ello puede deberse a que la edad de jubilaciéon es la mas tem-
prana de toda la Union Europea (62 afios). Ahora bien, debido a este reemplazo generacional, pueden no
verse tan afectados por estas consecuencias de falta de habilidades digitales.

FIGURA 1. DATOS SOBRE LA EDAD MEDIA DEL FUNCIONARIADO ITALIANO EN EL PERiODO 2005-2022
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Fuente: elaboracién propia. Informacion extraida de la Regioneria Generale dello Stato, en la documentacion relativa a la
Distribuzione dei dipendenti per eta'.

' Regioneria Generale dello Stato (2022). Distribuzione dei Dipendenti per Eta. Ministero dell’economia e delle finanze. https:/
contoannuale.rgs.mef.gov.it/ext/Documents/DISTRIBUZIONE%20PER%20ETA%27 .pdf
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FIGURA 2. DATOS SOBRE LA EDAD MEDIA DEL FUNCIONARIADO PORTUGUES EN EL PERiODO 2011-2023

50

49

48

47

46

45

44

43
2010 2012 2014 2016 2018 2020 2022 2024

Fuente: elaboracién propia. Informacion extraida del Boletim Estatistico do Emprego Publico en sus publicaciones periédicas '°.

FIGURA 3. DATOS SOBRE LA EDAD MEDIA DEL FUNCIONARIADO ESPANOL
EN LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO DURANTE EL PERiODO 2013-2023

53,5
52,5

_Q _
515 3
50,5 2 3

HH

49.5

48,5

47,5
2012 2014 2016 2018 2020 2022 2024

Fuente: elaboracién propia. Informacion extraida del Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, en
sus publicaciones periddicas.

El problema, como muestra un analisis transparente como el portugués, es que estos datos incluyen sec-
tores caracterizados por personal joven pero que en lo que se refiere a la gestién puramente administrativa o

* Diregao-Geral da Administragcao e do Emprego Publico (2024). Boletim estatistico do emprego publico. Governo de Portugal.
https://www.dgaep.gov.pt/index.cfm?0OBJID=COF56E62-5381-4271-B010-37ECE5B31017
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burocratica participan de manera muy residual o casi imperceptible. Se esta hablando del ejército. Consciente
de ello, y en un alarde de transparencia, Portugal extiende los datos generales, pero también los que excluyen
estos sectores (figura 4), lo cual deja una imagen mucho mas real de lo que busca destacarse en este estudio.

FIGURA 4. DATOS SOBRE LA EDAD MEDIA DEL FUNCIONARIADO PORTUGUES, SIN CONTAR FUERZAS ARMADAS.
EN EL PERiODO 2011-2022
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Fuente: elaboracién propia. Informacion extraida del Boletim Estatistico do Emprego Publico en sus publicaciones periodicas ™.

Como se puede observar, la media de edad sube en casi un punto excluyendo estos sectores. El
informe portugués advierte de que la media en 2022, sin incluir personal del ejército, es de 49,1 afos. Esta
informacion en 2023 no se proporciona. Viendo que la proporcionalidad entre los datos de los tres paises es
muy similar, es probable que esta casuistica sea extensible también a Espafia e Italia y, en consecuencia, su
edad real en lo que respecta a personal administrativo de gestién burocratica sea ligeramente mayor.

Como es observable, la tendencia del sur de Europa es claramente hacia el envejecimiento del personal
administrativo. Por lo tanto, es posible determinar que esta tendencia forma parte de las sociedades de esta
zona del mundo y no es achacable a las politicas o regulaciones de un unico pais. Es un fenédmeno interna-
cional donde afectan aspectos no sélo juridicos sino también claramente sociales. Las normas y el régimen
juridico del funcionariado no son el Unico aspecto relevante en esta problematica, sino que va mas alla y
debe ponerse el punto de mira también en aspectos sociales. Por ende, la solucion no puede ser de indole
juridica meramente, sino que deben realizarse acciones concretas para paliar la problematica de la brecha
digital que sobrevuela las Administraciones publicas.

5.2. Andlisis del envejecimiento funcionarial en la Administracion autonémica y local

Los datos ofrecidos a nivel portugués, italiano y espanol (a través de la Administracion General del
Estado) también se observan en la Administracion autonémica y en la Administracion local. La primera sigue
una tendencia muy similar a la estatal, donde existe una clara predominancia por un elevado envejecimiento
de la poblacion funcionaria activa (figura 5). No obstante, es especificamente preocupante en este sentido
los datos relativos al envejecimiento de la Administracion local, con una clara falta de relevo generacional
(figura 6).

6 Diregao-Geral da Administragcao e do Emprego Publico (2024). Boletim estatistico do emprego publico. Governo de Portugal.
https://www.dgaep.gov.pt/index.cfm?0OBJID=COF56E62-5381-4271-B010-37ECE5B31017
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FIGURA 5. DATOS SOBRE LA EDAD DEL FUNCIONARIADO EN LA ADMINISTRACION AUTONOMICA.
EN EL PERiODO 2021-2023

Asalariados del sector publico por tipo de administracion, sexo y grupo de edad
Encuesta de Poblacion Activa (EPA), Ambos sexos, Comunidad Auténoma, Edad
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Fuente: grafica elaborada a través del Instituto Nacional de Estadistica.
FIGURA 6. DATOS SOBRE LA EDAD DEL FUNCIONARIADO EN LA ADMINISTRACION LOCAL ESPANOLA.
EN EL PERiODO 2021-2023
Asalariados del sector publico por tipo de administracion, sexo y grupo de edad
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Fuente: gréafica elaborada a través del Instituto Nacional de Estadistica.

Existe, en definitiva, una clara tendencia en el sur de Europa (en general) y en todos los niveles adminis-
trativos espanoles (especificamente) hacia un envejecimiento progresivo y sélido del cuadro administrativo
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al completo. Los datos ofrecen una visién preocupante especificamente en el ambito local, en la gestion de
cercania con la ciudadania. En la Administracion que, en definitiva, tiene mas contacto con la poblacién. Esta
tendencia resulta alarmante desde la perspectiva de la rapidez de los avances tecnoldgicos y de la presion
legal para ir implementandolos paulatinamente. Estas nuevas tecnologias son cada vez mas complicadas
de utilizar y requieren de related content skills cada vez mas especificas. Teniendo en cuenta la posibilidad
de que un alto numero de personal administrativo sufra en mayor o menor medida esta brecha digital y que,
ademas, se encuentren en una posicion mucho mas débil —en especial en el ambito local- a corto y medio
plazo, es necesario buscar soluciones que permitan al menos paliar este problema. Para ello, es necesario
crear un escenario dentro de las Administraciones que permita cerrar la brecha digital cuando ésta pueda
existir y dotar al funcionariado de herramientas para mejorar sus habilidades informaticas.

Enlas circunstancias actuales, no obstante, resulta poco realista plantear en el grueso de laAdministracion
local la incorporacion de tecnologias como el blockchain o la inteligencia artificial cuando ni siquiera han
consolidado una operativa digital basica. Al respecto, Campos Acuia (2022, p. 112) advierte la urgente
necesidad de culminar el proceso de transformacion digital, en especial en las entidades locales. Defiende
que, aunque tal conclusién podria parecer evidente, la realidad muestra que, mientras se abordan los retos
regulatorios asociados a tecnologias como la inteligencia artificial, el blockchain o el tratamiento de datos
masivos, persisten notables deficiencias en la tramitacion electronica de muchas entidades locales. Estas,
en numerosos casos, carecen de interoperabilidad en sus procedimientos y, por ende, se hallan aun muy
lejos de alcanzar una auténtica gobernanza del dato.

6. UNA POSIBLE SOLUCION: LA ACTUALIZACION COMPETENCIAL CONTINUA DEL
FUNCIONARIADO EN ACTIVO

Teniendo en cuenta los datos y los riesgos en términos de eficacia administrativa e incluso discrimina-
cion, el envejecimiento del funcionariado debe alertar a las Administraciones publicas. No obstante, es evi-
dente la falta de preparacién y prevencion de las Administraciones publicas ante la necesaria actualizacion
al modelo burocratico digital. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, como defiende Cullen (2001, p. 317),
«no existen soluciones rapidas ni faciles al problema de la brecha digital, ya sea dentro de las naciones o
entre ellas». Por ello, el cierre de la brecha digital y la obtencién de nuevas habilidades digitales por parte
del funcionariado no puede ser inmediata, sino progresiva.

Que la media se sitle alrededor de los cincuenta afios implica que muchas de estas personas estaran
afectadas por la brecha digital secundaria al encontrarse en ese amplio margen de los 50-55 a 65 afos. Pero
no solo eso, sino que, como alerta Diaz (2024, p. 100), «la brecha generacional (la diferencia entre nativos
e inmigrantes digitales), se le suma el envejecimiento demografico, los problemas de salud derivados de la
fatiga laboral y el aumento de la edad promedio real para jubilarse». La edad de una persona perteneciente
al cuadro burocratico no es un aspecto que pueda o deba solucionarse, pues de lo contrario podria incurrirse
en el edadismo. Ante esta situacion, la Administracion deberia verse motivada a crear estrategias de lucha
contra la brecha digital secundaria en sus propias oficinas y sedes. Estrategias que, ademas, deberian incluir
también sistemas de prevencion de los online scams como el phishing, ante las grandes dimensiones de
éstos y la vulnerabilidad de las personas con una edad mas avanzada para sufrirlos. Resulta evidente, en
consecuencia, la necesaria intervencion de las Administraciones publicas en la mejora y tecnificacion de las
habilidades digitales de, como minimo, todo el sector ocupacional que pueda verse afectado por la brecha
digital secundaria. Estas medidas publicas deben poner el foco en dos aspectos clave: la mejora de la efica-
cia y la prevencién en temas de ciberseguridad.

A través del estudio de la doctrina especializada y la experiencia administrativa europea, es posible
desarrollar tres posibles medidas, complementarias entre ellas, que ayudaran a mejorar las debilidades que
puede generar esta desigualdad informatica. A saber: (1) Cursos de mejora y tecnificacion de las habilida-
des informaticas del funcionariado (Elgohary y Abdelazyz, 2020, p. 12). Estos deben centrarse en el nivel
formativo de las personas, ofreciendo la posibilidad de participar en cursos basicos de formacion para lograr
un nivel adecuado de habilidades formales y operacionales. Una vez asimiladas las bases, sera incluso
mas interesante para la Administracion ofrecer cursos especializados en el ambito de las habilidades estra-
tégicas y de la informacion, relativas especificamente al ambito de trabajo del personal administrativo; (2)
Asistencia individualizada. Sera interesante establecer un canal de comunicacion entre el trabajador y un
asistente humano, similar al modelo de Paises Bajos, que permita resolver las dudas de uso de los softwares
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y hardwares, asi como las posibles amenazas de phishing u otras estafas informaticas; (3) Introduccién a
herramientas de inteligencia artificial como soporte al trabajo. La inteligencia artificial, en el ambito laboral,
puede ser una ayuda tremendamente util que permite mejorar la eficacia y la eficiencia de los trabajadores.
Una vez dominados los aspectos anteriores seria interesante que aquellas personas que lo deseen puedan
seguir mejorando sus habilidades y aprendan a usar con maestria este tipo de herramientas, que redundara
no solo en su beneficio, sino en el de la accion publica general.

6.1. Mejoray tecnificacion de las habilidades informaticas del funcionariado

Uno de los elementos clave a tener en cuenta en la transformacion digital de la Administracion es la
capacitacion y el empoderamiento del personal administrativo. Para ello, la certificacion competencial de
habilidades digitales es uno de los mejores caminos para lograrlo (Trujillo Saez y Alvarez Jiménez, 2021,
p. 62). De este modo, como indican varios estudios, no es sélo necesario en la actualidad dotar a las per-
sonas con medios para acceder a internet, sino que deben granjearseles conocimientos, herramientas y
habilidades imprescindibles (Kovac et al., 2024, p. 500; Fuentes i Gas6 y Vivas Roso, 2024, p. 42). Mas
especificamente, en el ambito del funcionariado, en 2022 el Défenseur des Droits (2022, p. 79) en Francia
recomendo que se debia ofrecer formacion inicial y continua en el uso de las nuevas tecnologias, en especial
a aquellas personas que atendiesen a la ciudadania, de manera que sus habilidades ademas permitiesen
ensefiar y mejorar la de las personas que se relacionan con la Administracion. Incluso, en paises como Peru,
contemplan la necesidad de que los poderes publicos ofrezcan cursos para que el personal administrativo
adquiera competencias digitales, llegando éstos a ser obligatorios (Diaz, 2024, p. 97)".

Para solucionar el problema de las habilidades digitales, especializadas en el contenido que es de interés
para la Administracion concreta, es interesante la implementacion de dos tipos de programas de formacioén
continua. Estos deberan depender del nivel de habilidad de los usuarios, buscando que aprendan competen-
cias basicas como las habilidades operacionales y las habilidades formales; para, posteriormente, introducir
técnicas mas concretas o content related skills, entre las que destacan las habilidades de la informacion y
las habilidades estratégicas (Van Deursen, 2010, p. 71). Finalmente, todo ello debe enfocarse en aquellos
programas que se utilicen en el dia a dia del personal administrativo: herramientas de ofimatica, de progra-
macion y calendario, de bases de datos y gestidon, de comunicacion y reuniones, etc. (Van Laar et al., 2020,
pp. 3-4). Y, en especial, a utilizar eficazmente las plataformas digitales de la Administracién publica corres-
pondiente, como su sede electronica, con una experiencia de usuario cominmente dificil. Como concluye
el estudio de Van Deursen y Van Dijk (2009, p. 337): «Las habilidades operativas y formales en Internet son
una condicion necesaria, pero no suficiente, para el desempefio de habilidades informativas y estratégicas
al utilizar servicios gubernamentales en linea». La oferta y realizacion de estos cursos, sumado a la exposi-
cion practica y continua del uso de las distintas plataformas y softwares, ademas, aumentara naturalmente
las posibilidades de nacionalizar a estos inmigrantes digitales (Komp-Leukkunen et al., 2018, pp. 49-50). De
este modo, las nuevas capacidades que mejoraran las content related skills permitiran incrementar la pro-
ductividad y la innovacién de grupo de trabajadores (Van Deursen y Van Dijk, 2009, p. 338).

Por otro lado, y derivado de peligro que suponen los delitos cibernéticos, sumados a las debilidades de
la brecha digital vinculada a la elevada edad media del funcionariado, la Administracion publica debe formar
a su personal en ciberseguridad. En este sentido, el art. 20.2 de la Directiva (UE) 2022/2555 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 relativa a las medidas destinadas a garantizar un ele-
vado nivel comun de ciberseguridad en toda la Union (SRI2), preceptia en este sentido que «los Estados
miembros garantizaran que los miembros de los 6rganos de direccion de las entidades esenciales e impor-
tantes deban asistir a formaciones y alentaran a estas entidades para que ofrezcan formaciones similares
a su personal periédicamente al objeto de adquirir conocimientos y destrezas suficientes que les permitan
detectar riesgos y evaluar las practicas de gestiéon de riesgos de ciberseguridad y su repercusion en los ser-
vicios proporcionados por la entidad». Siguiendo la estela de la directiva y derivado de su deber de vigilancia
(Trautman et al., 2022, p. 880), hay una necesidad de que las Administraciones promuevan motu proprio
formaciones que permitan evitar a los trabajadores caer en estafas online, especialmente el phishing, asi
como actuar periddicamente, mediante simulacros no informados a los trabajadores a través del envio de
correos de phishing controlados desde la propia institucion, a modo de pruebas practicas. En este sentido,

7 vid., para mas informacién, la Ley peruana 31.572 de 2022.
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por ejemplo, el informe del Observatério de Cibersergurancga (2023b, p. 9) reconoce que en la actualidad
Portugal no cuenta con suficientes esfuerzos en formacién TIC para su funcionariado, asi como que existe
una elevada necesidad de formar a los trabajadores publicos en habilidades de seguridad informatica para
protegerse de este problema. En la misma linea, Trautman et al., (2022, p. 914): «Es fundamental que tanto
los gestores como el personal de apoyo conozcan los tipos de brechas mas comunes, como las estrategias
de phishing (también conocidas como ataques de ingenieria social), mediante las cuales los hackers inten-
tan acceder a los sistemas falsificando identidades y credenciales para solicitar a personas internas que rea-
licen acciones en contra de sus intereses». Para llevar a cabo estas formaciones, tanto en el ambito de las
TIC como en la ciberseguridad, es interesante la puesta en escena de experiencias de ensefianza mediante
plataformas en linea especificas (Salvador Serna, 2021, p. 30). La actualizacién continua y unificada de con-
tenidos digitales para personas al servicio de la Administracion publica y la necesidad de que estos cursos
deban realizarse de forma periddica puede suponer un punto de inflexidn para superar esta brecha digital,
mejorar la eficiencia administrativa y evitar riesgos cibernéticos.

6.2. Asistencia informatica individualizada

A estos cursos, de recomendada obligatoriedad y de formacion continua, tanto en uso de las tecno-
logias cotidianas de la Administracién hasta un nivel experto como en los ambitos de la prevencién de los
delitos cibernéticos, parece interesante anadirle el complemento de la asistencia individual. Paises Bajos, el
pais con mejores indicadores en relacion a la brecha digital a partir de los 55 afios, incorpora para lograrlo
una serie de establecimientos fisicos de soporte a la accesibilidad digital o Digital Government Information
Points, disponiendo en 2022 de 450 centros, donde se ofrece atencidon personalizada e individualizada res-
pecto a los problemas digitales de la ciudadania (European Union Agency for Fundamental Rights, 2023,
pp. 28 y 60). El pais apuesta no sélo por cursos genéricos sino por esta actuacion sectorizada y de acuerdo
con los intereses propios de cada persona. Esta asistencia, la cual se promociona en Paises Bajos, podria
ser extrapolable a un servicio de atencion telefénica o incluso presencial en las grandes Administraciones
y promovido a nivel provincial para el mundo local, para solventar todas las dudas relacionadas con cursos
de especializacion o tecnificacion que se hayan dado previamente en la formacién continua obligatoria del
funcionariado. Si bien este modelo seria adaptable a todas las edades, sin duda seria muy beneficiosa para
la parte de mayor edad que compone el cuerpo de trabajadores publicos.

Por su parte, en el ambito de la ciberseguridad, es interesante el apunte de Pehnivanoglu et al. (2024,
p. 6): «Las soluciones actuales de formacién y advertencia sobre estafas y amenazas en linea operan bajo
la suposicion implicita de que una Unica solucion sirve para todos. Sin embargo, nuestro trabajo sugiere
que este no es el caso y que, en cambio, se requiere un enfoque individualizado para asistir a las personas
mayores particularmente vulnerables en su navegacion en linea». Por lo tanto, sin dejar de lado la formacién
continua especializada, abrir un canal personal e interactivo en materia de asistencia y seguridad digital en
las Administraciones parece esencial para poder avanzar en la solucion de este problema.

6.3. Introduccion a herramientas de inteligencia artificial como soporte al trabajo

Una vez superada la brecha digital y asimilados los conocimientos anteriores, existe todavia campo de
aprendizaje adicional que la Administracién deberia comenzar a fomentar: la inteligencia artificial. Si bien
en la actualidad podria identificarse como un aspecto optativo dentro de la formacion del funcionariado, es
importante iniciar este camino cuanto antes por motivos legales y practicos. El primero de los motivos viene
preceptuado por el art. 4 del Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial. En éste
se sefala que la Administracion esta obligada formar a su personal en materia de inteligencia artificial para
que «tengan un nivel suficiente de alfabetizacion en materia de IA, teniendo en cuenta sus conocimientos
técnicos, su experiencia, su educacion y su formacion, asi como el contexto previsto de uso de los sistemas
de IA 'y las personas o los colectivos de personas en que se van a utilizar dichos sistemas». Aunque en la
actualidad, en general, todavia es dificil encontrar en las Administraciones la automatizacién de procedi-
mientos, si que es comun comenzar a experimentar con herramientas de este tipo. Ello lleva al segundo
ambito, el practico.

El uso de herramientas de inteligencia artificial podria ayudar al personal administrativo a mejorar sus
tareas en términos no solo de calidad, sino también de tiempo. En este sentido, la inteligencia artificial puede
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ayudar, en términos generales, a analizar grandes cantidades de datos y dar soporte a la toma de decisio-
nes humanas (Ademiluyi y Ademiluyi, 2024, p. 862; Toshboyeva, 2024, p. 51). No obstante, estas nuevas
técnicas comportan la necesidad de obtener nuevas habilidades (Ademiluyi y Ademiluyi, 2024, p. 862). Por
ejemplo, en el ambito de la Administracidn y en el sector concreto de la contrataciéon publica, Expésito-Lépez
(2023) observo que la version 3.5 de ChatGPT, en su momento, ya aportaban un ~43% de eficacia a la
hora de realizar recomendaciones a las personas que buscasen incluir clausulas ambientales juridicamente
aceptables por razén de competencia en los contratos publicos. El estudio concluyé que, ante la cantidad
de respuestas aportadas, un técnico de Administracion general competente seria capaz de encontrar alguna
clausula ambiental vinculada al objeto del contrato y juridicamente plausible. En el ambito de la formacion
digital, Espafia e Italia han comenzado a impulsar el programa Al4GOV '8, que ofrece un master de diez
meses destinado a formar lideres publicos en transformacion digital, proporcionandoles las competencias
necesarias para gestionar el desarrollo y la adopcion de la inteligencia artificial en el sector publico (Naciones
Unidas, 2024, p. 167). El problema de este programa es que su publico objetivo parece completamente dis-
tinto al que se muestra en este estudio, como demuestra que su lengua vehicular sea el inglés.

Si bien es cierto que la introduccién en las oficinas de la inteligencia artificial es todavia conflictiva
debido al temor de que puedan automatizar los puestos de trabajo (Fukumura et al., 2021, p. 11; Ademiluyi y
Ademiluyi, 2024, p. 862), la realidad es que el futuro del empleo reside en esta nueva tecnologia y no tiene
sentido obviarlo. En este sentido, la propia Comision Europea (2018, p. 7) recomienda implantar e impulsar
la inteligencia artificial en las Administraciones publicas. Las Administraciones deben estar a la vanguardia
de la que ya se cataloga como la Cuarta Revolucion Industrial (Schwab, 2020) y este paso permitiria a todos
los trabajadores poder actualizarse antes de que sea demasiado tarde. En especial, aquellos que estan en
el limite de la brecha digital, con un recorrido laboral aun considerable antes de poder jubilarse. Es decir,
aquellas personas precisamente en la media administrativa en paises como Espafia, Italia o Portugal.

CONCLUSIONES

Existe a nivel doctrinal, analitico y estadistico una clara vinculacion entre el envejecimiento de la pobla-
cion funcionaria, la brecha digital, la dificultad de avance en la transformacion digital y los riesgos en tér-
minos de eficacia y seguridad. Este factor, sin ser exclusivo o Unico como origen a esta afectacion, tiene el
potencial de incrementar exponencialmente el riesgo de volver mas ineficaz la actuacién administrativa e
incluye riesgos adicionales para la seguridad de las Administraciones publicas al ser una fuente explotable
de brechas de seguridad a través de estafas digitales como el phishing. No obstante, los limites de este estu-
dio no permiten analizar a nivel estadistico, conceptual y doctrinal otros aspectos como la posicion dentro de
la Administracion dependiendo de la clasificacion profesional o el nivel de estudios del personal administra-
tivo. Estos criterios, también relevantes en su afectacion respecto a la brecha digital y a la susceptibilidad de
ser victima de phishing (y otras estafas cibernéticas) serian lineas de investigacion interesantes que podrian
completar este estudio y crear un perfil de riesgo con nuevas formas de solucionar el problema detectado de
manera mas transversal.

El problema de la brecha digital es global, pero actua diferente dependiendo de muchos factores socio-
culturales. Por ello, la seleccion de paises del sur de Europa permite alumbrar que existe una tendencia al
envejecimiento de la poblacion funcionaria no excepcional, sino cultural y exponencial. Ello implica que la
problematica no es juridica —al menos, exclusivamente— y que debe buscarse la solucion en términos mas
sociales. Este hecho, en un momento de transiciéon tecnolégica supone un riesgo si la adaptacién no se ges-
tiona adecuadamente. Este reto aparece tanto en términos practicos (eficacia y seguridad) como sociales
(discriminacion por edadismo). En este sentido, por ejemplo, se han observado multiples casos de proble-
mas de ciberseguridad que no pueden ser achacables especificamente a este colectivo, pero al poseer un
riesgo alto de ser victimas de este tipo de estafas se incrementan las posibilidades de que exista un senala-
miento hacia las personas por razén de su edad.

Los datos muestran la tendencia al envejecimiento que, lejos de mejorar, empeorara en los proximos afios
—especialmente en el ambito local-. Aunque a largo plazo los nativos digitales acabaran por sustituir a los
inmigrantes digitales, a corto y medio plazo la evolucién de la cultura administrativa hacia un sistema mas
desarrollado tecnolégicamente no debe parar o frenarse, sino que debe avanzar con el apoyo de la totalidad

'8 Es posible consultar el proyecto AI4GOV en https://ai4gov-project.eu/
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del funcionariado y sin dejar a nadie atras. A tal fin, es necesario hacer participes de esta evolucién también a
quienes estan o pueden estar en esta brecha digital, garantizando que pueden desplegar todo el potencial de
los software y hardware que utilizan en su actividad profesional cotidiana. Las Administraciones deben tomar
conciencia de esta problematica y adoptar medidas que permitan a las personas afectadas por este tipo de
brecha digital actualizarse digitalmente. Esto permitiria mejorar la eficiencia administrativa porque aunaria las
capacidades TIC a la amplia experiencia practica del personal administrativo, convirtiendo la desventaja en una
ventaja. Ademas, esta nueva formacién permitiria alargar la edad de jubilacién del profesional mientras es capaz
de aportar toda su habilidad y técnica adquirida durante los afios y sentirse mas Util y adaptable a los cambios.

En consecuencia, la creacion, promocion e incluso obligacion de realizar determinados cursos para el
sector del funcionariado sobre los cuales pueda recaer la sombra de la brecha digital en estos términos tiene
la capacidad de beneficiar a (1) la ciudadania, que se encontrara con un amplio abanico de expertos no sélo
en los tramites burocraticos, sino también en su vertiente digital; (2) a la Administraciéon, que mejorara sus
indices en términos de eficacia y eficiencia a la vez que refuerza su ciberseguridad y; (3) al propio personal
administrativo, cuya vida laboral util aumentara significativamente y mejorara su propia estima y confianza
en el uso de las nuevas tecnologias.
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RESUMEN

Objetivos: analizar la manera en que las relaciones de puestos de trabajo (RPTs) deben diferenciar entre
las clases de personal seguin se ejerzan o no potestades administrativas. Metodologia: revision de la
literatura cientifica y de la profusa jurisprudencia del Tribunal Supremo, intentando encontrar una solucion
que encaje en la legislacién vigente. En particular, se analizan dos recientes sentencias que anulan RPTs:
por haber externalizado su elaboracién, y por haber atribuido potestades administrativas a personal labo-
ral. Resultados: se evidencia una jurisprudencia vacilante, que maneja diferentes conceptos del término
«potestad administrativa». Conclusiones: el concepto de potestad administrativa ha evolucionado a lo
largo del siglo xxI. Las normas acogen diferentes conceptos de potestad administrativa conforme a esta
evolucion. Este trabajo ofrece una solucidon armoénica y ajustada al alcance actual del concepto y a la
legislacion vigente.

PALABRAS CLAVE

Clases de personal; potestad administrativa; funcionarios publicos; reserva de funciones; RPT.

ABSTRACT

Objectives: Analyze how job descriptions (RPTs) should differentiate between categories of staff depending
on whether —or not- they exercise administrative powers. Methodology: Review of scientific literature and
copious case law from the Supreme Court, seeking to find a solution that fits within current legislation.
In particular, two recent rulings that annul RPTs are analyzed: for outsourcing their preparation and for
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attributing public powers to labour employees. Results: There is evidence of inconsistent case law, which
deals with different concepts of the term «public power». Conclusions: The concept of public power has
evolved throughout the 21st century. Regulations reflect different concepts of public power in line with this
evolution. This paper offers a harmonious solution that is in line with the current scope of the concept and
the legislation in force.
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1. INTRODUCCION. EL MARCO NORMATIVO

Es indudable la importancia del concepto de potestad administrativa en nuestro Derecho, al tratarse de
una categoria juridica, esto es, de un concepto clasificatorio: una vez delimitado el concepto de potestad
administrativa, se produce una aplicacion binaria —un determinado poder juridico es una potestad admi-
nistrativa o no lo es—, que conduce a consecuencias: lo que sea potestad administrativa se sujetara a un
determinado régimen juridico, en tanto lo que no lo sea se regira por otra ordenacion diferente. Ahora bien,
se trata de un concepto que carece de definicion legal, a lo que se anade que el término no goza de acep-
cion univoca en nuestro Derecho, siendo utilizado por diversos preceptos normativos con diferentes cargas
semanticas, y manejando también la jurisprudencia nociones diferentes cuando alude a esta expresion.
La confluencia de todas estas circunstancias, y en especial la aplicacion binaria de un concepto que sin
embargo carece de contornos nitidos y univocos, genera confusion y una indudable inseguridad juridica.

En este trabajo analizamos la utilizacion de esta categoria juridica para determinar la validez —cabria
mejor decir la invalidez— de actuaciones relacionadas con las relaciones de puestos de trabajo (en lo suce-
sivo, RPTs). En los ultimos meses han recaido sentencias cuyas consecuencias alcanzan un gran impacto
en la operativa diaria de las Administraciones publicas, y el principal fundamento juridico utilizado en estos
asuntos ha sido precisamente el hallarnos ante el ejercicio de potestades administrativas. Un elemento cen-
tral en el analisis es el art. 9.2 del 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 (en adelante, TREBEP), en cuya virtud,

el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de
las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los
términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca.

' Sobre los conceptos clasificatorios y su condicion de categoria juridica, vid. Diez Sastre (2018, pp. 118 y ss.).
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En la misma linea hemos de citar el art. 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LRBRL), muy relevante para el analisis de la jurisprudencia mas reciente que abordaremos
en los ultimos apartados de este trabajo, que dispone:

Articulo 92. Funcionarios al servicio de la Administracién local.

1. Los funcionarios al servicio de la Administracion local se rigen, en lo no dispuesto en
esta Ley, por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, por la
restante legislacion del Estado en materia de funcién publica, asi como por la legislacion de las
Comunidades Auténomas, en los términos del articulo 149.1.18.2 de la Constitucion.

2. Con caracter general, los puestos de trabajo en la Administracion local y sus Organis-
mos Auténomos seran desempefiados por personal funcionario.

3. Corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio de la Adminis-
tracion local el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el
ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales. Igualmente
son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de carrera, las que
impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley,
se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e indepen-
dencia en el ejercicio de la funcion.

En contraposicion, por lo que se refiere a los puestos que pueden ser cubiertos por personal laboral, es
relevante art. 15.1 c) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica,
que no es basico (mas adelante citaremos los preceptos que regulan esta cuestion en la legislacion autoné-
mica), y establece los puestos que se pueden asignar a personal laboral en las RPTs de la Administracion
del Estado, del siguiente modo:

c) Con caracter general, los puestos de trabajo de la Administracion del Estado y de sus
Organismos Autonomos asi como los de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, seran desempefados por funcionarios publicos.

Se exceptuan de la regla anterior y podran desempenarse por personal laboral:

— Los puestos de naturaleza no permanente y aquéllos cuyas actividades se dirijan a
satisfacer necesidades de caracter periddico y discontinuo;

— los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilancia, cus-
todia, porteo y otros analogos;

— los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de mantenimiento y
conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion
civil y comunicacion social, asi como los puestos de las areas de expresién artistica y
los vinculados directamente a su desarrollo, servicios sociales y proteccion de menores;

— los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos
técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos
miembros tengan la preparacion especifica necesaria para su desempefio, y

— los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de tramite y cola-
boracién y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivo y similares.

— Los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo administrativo.

Por otra parte, no se puede desconocer el impacto que representa en relacion con el concepto de potes-
tad administrativa la aprobacion de las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas (LPAC), y 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico (LRJSP). Los arts. 2.2 b) de ambas leyes, que declaran sujetas a su ambito de aplicacién «Las
entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas que quedaran
sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a las mismas, y en todo
caso, cuando ejerzan potestades administrativas», afadiendo concretamente la LRJSP que tales entidades
se encuentran sujetas «en particular a los principios previstos en el art. 3» de la propia Ley. Se trata, por
tanto, de unos preceptos que admiten con naturalidad el ejercicio de potestades administrativas por estas
entidades, a pesar de que no dispongan en su plantilla de funcionarios. No obstante, tales previsiones se
deben complementar con lo dispuesto en el art. 113 LRJSP en relacidn con las sociedades mercantiles esta-
tales, que «En ningun caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica,
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sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas» (la
cursiva es nuestra); y con lo establecido en el art. 128.2 parr. 2.° de la misma Ley en relacién con las funda-
ciones del sector publico estatal, que «no podran ejercer potestades publicas».

Antes de entrar en materia conviene resaltar un hecho poco verbalizado hasta hoy: la configuracion
actual del recurso de casacion contencioso administrativo ha modificado de facto el Titulo Preliminar del
Cadigo civil, pues a diferencia de lo que proclama su art. 1.6, ya no se requiere de jurisprudencia reiterada
para que las sentencias del Tribunal supremo tengan valor de fuente del Derecho. En efecto, el vigente régi-
men juridico del recurso, construido alrededor del interés casacional objetivo, supone, de hecho, que todos
y cada uno de los pronunciamientos tenga por si mismo una funcién nomofilactica, que debe ser tomada
en consideracion ex nunc por el resto de operadores juridicos —en particular, por los érganos judiciales—,
por mas que el propio Tribunal Supremo reconozca que, una vez establecida una doctrina previa la declara-
cion de su interés casacional objetivo, quepa acudir de nuevo a sus instancias para «cuando se aprecie la
necesidad de clarificarla, matizarla, precisarla, reforzarla o incluso reconsiderarla si se aportan argumentos
sélidos para ello»?2.

Por ello, cada una de las sentencias del Tribunal Supremo que vamos a considerar en este trabajo son
extraordinariamente relevantes. Pero, a mi juicio, no se las puede dejar de contextualizar con otras muchas
que vienen recayendo en los ultimos afios utilizando la categoria de potestad administrativa con su funcién
o aplicacion binaria. Son pronunciamientos de diferentes Secciones de la Sala Tercera, y aunque parecieran
discordantes, considero posible interpretarlos de manera arménica, como intentaré exponer especialmente
en el § 4.3 del trabajo, sintetizando los criterios que viene manejando el Tribunal Supremo para determinar
cuando es posible externalizar el ejercicio de una potestad administrativa, o cuando pueden ejercerla entida-
des del sector publico con personalidad de Derecho privado o personal laboral.

2. PREMISA: EL CONCEPTO DE POTESTAD ADMINISTRATIVA COMO PODER UNILATERAL
ATRIBUIDO CONFORME AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PARA SATISFACCION DEL
INTERES GENERAL Y SUJETOALA LEY Y A CONTROL JUDICIAL

Como hemos apuntado en la Introduccidn, la potestad administrativa es un concepto que no aparece
expresamente definido en ninguna disposicion normativa, forzando al intérprete a inferirlo del conjunto
de piezas que ofrece el Ordenamiento juridico®. En una obra colectiva reciente se ha desplegado un con-
siderable esfuerzo para intentar ofrecer un concepto coherente de potestad administrativa, integrando
una gran variedad de materiales (preceptos legales, jurisprudencia, doctrina), desde diferentes angulos
y perspectivas: andlisis de ambitos sectoriales; induccion de una teoria general; entrecruzamiento de
sujetos —Administraciones territoriales, entidades instrumentales- y funciones —segun supongan o no
ejercicio de autoridad—; etc. Aqui resulta imposible trasvasar todo ese despliegue argumental, centran-
donos en resumir su esencia y remitiendo a esa obra —accesible en abierto— para ampliar tanto la argu-
mentacion como sus fuentes (véase Gamero Casado, 2021, passim; también, Gamero Casado, 2023,
pp. 47-93).

En nuestra tradicion juridica parece arraigada la idea de que la potestad administrativa es estrictamente
un poder coercitivo, desfavorable, de imperium: sanciones, expropiaciones, érdenes de policia administra-
tiva... Sin embargo, tanto el Derecho positivo como la jurisprudencia mas reciente —se observa una evolucion
en sus postulados tradicionales— evidencian que cada vez se abre paso con mayor solidez un concepto de
potestad administrativa mas amplio y omnicomprensivo, que abarca manifestaciones de caracter favorable
—como las subvenciones, la adjudicacion de contratos o incluso el gasto publico en su conjunto— a las que
no se apareja la nota de la ejecutoriedad, aunque si la de unilateralidad (y su correlato de ejecutividad).
Sintetizo a continuaciéon un trabajo —al que remito (véase Gamero Casado, 2021, pp. 50 y ss.)—, en el que
se llega a la individualizacion de la potestad administrativa respecto de otros poderes juridicos conforme a la
delimitacién que resulta de la siguiente figura:

2 Véanse, p. ej. AATS 17/01/2020, rec. 529/2019; 21/02/2020, rec. 7176/2019; 02/03/2023, rec. 84/2023; y 08/02/2023, rec.
6/2023, entre ofros.

3 Vid. Fernandez Farreres (2018, pp. 86 y ss.), quien insiste especialmente en la confusiéon que plantea el empleo del término
potestad administrativa por las dos razones ya expuestas, con profusion de ejemplos. En similar sentido, Martin Rebollo (2015, p. 17);
y Sanchez Morén (2015, p. 23).
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FIGURA 1. DELIMITACION DE LA POTESTAD ADMINISTRATIVA
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Fuente: elaboracion propia.

Conforme a esa acotacion, cabe definir la potestad administrativa como un poder juridico unilateral, atri-
buido conforme al principio de legalidad para la satisfaccion del interés general, sometido a la ley y a control
jurisdiccional (judicial y constitucional). En esta definicion hay tres elementos de caracter diferenciador, cuya
suma o adicién permite individualizar a la potestad administrativa respecto de otros poderes juridicos: i) Su
vinculacién a la satisfaccion del interés general —caracter funcional—, ii) Su articulacion mediante el principio
de legalidad —caracter unilateral- con pleno sometimiento a la ley, y iii) Su sujecién a control jurisdiccional
(judicial y constitucional). Estos rasgos diferencian la potestad administrativa de cualquier otro poder juri-
dico y le otorgan consistencia técnica tanto frente al resto de potestades publicas, como de las potestades
privadas.

Pero existen, ademas, otros rasgos de caracter identitario, en cuanto que atributos o componentes
necesarios de la potestad administrativa —intension del concepto—, que son por tanto elementos indisocia-
bles de este poder juridico, y han de analizarse indisolublemente unidos a su contexto, aunque no resulten
estrictamente precisos para diferenciar la potestad administrativa de otros poderes juridicos*. Tomando en
consideracion tanto sus rasgos diferenciadores como identitarios, las potestades administrativas se caracte-
rizan por las siguientes notas:

a) Las potestades administrativas son reconocidas directamente por el Ordenamiento juridico conforme
al principio de legalidad —arts. 9.3 y 103.1 CE-. Son las normas las que establecen y atribuyen las

4 Seguramente, el compendio mejor sintetizado de los rasgos de la potestad administrativa reside en este parrafo de Garcia
de Enterria: «Las potestades son inalienables, intransmisibles e irrenunciables, justamente porque son indisponibles por el sujeto en
cuanto creacion del Derecho objetivo supraordenado al mismo. El titular de la potestad puede ejercitarla o no, pero no puede transfe-
rirla; la propia Ley puede, a lo sumo, permitir su delegacion de ejercicio (arts. 12 y 13 LPC, etc.). Las potestades son también impres-
criptibles, aunque su ejercicio puede estar sometido a caducidad o decadencia. Las potestades son, en fin, inagotables e idénticas a
través de su ejercicio, que mas que consumirlas las confirma. Son también insusceptibles de modificacion por el titular; sélo la Ley, en
que tienen su origen, puede alterarlas o extinguirlas»; Cfr. Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2017, p. 488).

ARTICULOS 48



Documentacion Administrativa, 2025, (14), 44-69 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11541

Ejercicio de potestades administrativas y relaciones de puestos de trabajo en el empleo publico (RPTs)

Gamero-Casado, Eduardo

potestades administrativas, conforme al principio de legalidad, determinando su alcance y modo de
ejercicio. No son fruto de un contrato, pacto o acuerdo de la Administracidén con otro sujeto, si bien,
este tipo de instrumentos juridicos puede ser la llave que determine la consiguiente aplicacion de
potestades administrativas por ministerio de la ley: asi, la firma de un contrato administrativo permite
ejercer sobre el contratista las potestades de direccion, interpretacion unilateral, etc., establecidas
en la legislacion de contratos.

b) Las potestades administrativas son unilaterales, esto es, se ejercen sin necesidad de que el destina-
tario de su actuacion esté de acuerdo con ello. A veces, los ciudadanos tienen que dirigir solicitudes
o peticiones a la Administracion para ejercer un derecho —por ejemplo, para instalar una industria—,
pero la Administracion les reconoce o les deniega el ejercicio de ese derecho unilateralmente, segun
cumplan o no los requisitos impuestos por el ordenamiento juridico.

c¢) Es muy importante resaltar que el caracter unilateral de la potestad determina que sus actos de
aplicacion gocen de la nota de la gjecutividad, pero —a pesar de una amplia opiniéon subyacente en
sentido contrario—, no es una nota consustancial o intrinseca a toda potestad administrativa la eje-
cutoridad o susceptibilidad de ejecucion de oficio de sus actos de aplicacion, esto es, la capacidad
de que la Administracién ejecute el acto —por ejemplo, embargando una cuenta corriente— cuando
no lo hace la persona obligada. En efecto, tal y como ha sefalado el Tribunal Constitucional (STC
22/1984), la ejecutoriedad es una potestad administrativa especifica, que debe reconocerse con-
cretamente, y no un rasgo consustancial a todo acto administrativo. Esta puntualizaciéon es muy
relevante para el tema que nos ocupa, pues pone de manifiesto que no todas las potestades admi-
nistrativas suponen, de suyo, el ejercicio de autoridad, aspecto que es crucial para determinar las
funciones reservadas a los funcionarios publicos.

Por otra parte, algunas actuaciones que suponen el ejercicio de potestades, como el otorga-
miento de subvenciones, exigen la aceptacion del particular; esa aceptacion es precisa para que el
beneficiario se inserte en el marco juridico de la relacion subvencional posterior (obligandose a partir
de ese momento a desarrollar la actividad subvencionada, y reintegrar la subvencién o exponerse a
sanciones en caso de incumplimiento), pero no determina el caracter sinalagmatico o bilateral de la
relacion juridica subyacente: el otorgamiento de la subvencion se articula mediante un acto unilateral
en ejercicio de la potestad administrativa.

d) Del ejercicio de la potestad administrativa resultan actos administrativos concretos, que pueden dar
lugar a una mejora, a un empeoramiento de la situacién de los particulares, o serles indiferentes:
se les puede conceder una subvenciéon o denegar una pension, imponer una sancién u otorgar una
licencia de apertura de un establecimiento, certificar su empadronamiento o sus calificaciones aca-
démicas, etc. En este sentido, como ya hemos comentado, potestad administrativa no es sinébnimo
de ejercicio de autoridad publica o de un poder desfavorable, pues las potestades administrativas
pueden dar lugar a actos favorables. En particular, tanto la jurisprudencia como la doctrina cientifica
vienen proclamando desde hace afios el caracter de potestad administrativa que ostentan la adjudi-
cacion de contratos, el otorgamiento de subvenciones o incluso el gasto publico®.

e) Las potestades administrativas son imprescriptibles, pueden ser ejercidas indefinidamente, mientras
que su reconocimiento no desaparezca del ordenamiento juridico. Asi, puede multarse a un conduc-
tor cada vez que se salta un semaforo, mientras que esta conducta esté prohibida y sancionada por
la ley.

f) Los ciudadanos estan sujetos en términos generales al ejercicio de las potestades administrativas,
se encuentran en una situacion de sujecion general, en una posicion de dependencia a la actuacion
de la Administracion.

g) Las potestades administrativas se orientan a la satisfaccion del interés general. Los particulares tam-
bién pueden ostentar potestades, que pretenden fines privados (por ejemplo, la patria potestad); en
cambio, las potestades administrativas se otorgan por el ordenamiento juridico para la satisfaccion
del interés general. Cada norma que atribuye una establece —explicita o implicitamente— cual es el
concreto interés general que debe perseguirse con su ejercicio. Cuando se ejerce la potestad para
otro fin distinto se incurre en un vicio denominado desviacién de poder.

® Acerca de los contratos, Rego Blanco (2021). Sobre el tema de las subvenciones véase Toscano Gil (2021); y, asimismo,
mas recientemente, Toscano Gil (2023, pp. 27 y ss.); y Alvarez Gonzalez (2023, pp. 55 y ss.). En cuanto al gasto publico, Lasarte
Alvarez (2021).
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h) Las potestades administrativas pueden ser ejercidas no sélo por la Administracion en sentido estricto,
sino también por otras entidades del sector publico e incluso por los particulares (ejercicio privado
de funciones publicas). En estos casos, el Ordenamiento juridico ha previsto instrumentos de fiscali-
zacion, control o tutela por parte de una Administracion publica a la que en ese aspecto se le puede
considerar titular de la potestad (Gamero Casado, 2021, pp. 104 y ss.). Este es uno de los aspectos
mas problematicos del régimen juridico de las potestades administrativas.

Por un lado, es clasica en nuestro Derecho la figura del ejercicio privado de funciones publicas,
sin que esta situacion haya planteado problemas dogmaticos hasta hoy. Por otro lado, tanto la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas
(LPAC), como su siamesa, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico
(LRJSP), en sus respectivos arts. 2.2 b), se declaran de aplicacion a las entidades del sector publico
cuando ejerzan potestades administrativas y, a pesar de que un sector de la doctrina rechaza que
se puedan ejercer potestades administrativas por parte de entidades privadas del sector publico,
en la actualidad esa atribucion es un hecho: basta recordar que Correos y Telégrafos S. A. tiene
encomendada la entrega de notificaciones administrativas con constancia fehaciente. El principal
problema es que el Ordenamiento no limita el tipo de potestades que pueden ejercer las entidades y
sujetos privados, pues es rechazable que se les atribuya el ejercicio de autoridad (sanciones y otros
actos de imperium). La incoherencia del Ordenamiento juridico es total cuando se observa que el
TREBEP —art. 9.2— reserva a los funcionarios publicos las funciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas; y que el art. 113 LRJSP establezca, res-
pecto de las sociedades mercantiles estatales, que «En ningun caso podran disponer de facultades
que impliquen el ejercicio de autoridad publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda
atribuirle el ejercicio de potestades administrativas». Estas contradicciones introducen mucha con-
fusion, y revelan la necesidad de que el legislador dicte las disposiciones necesarias para resolver
tales incoherencias.

i) El ejercicio de las potestades administrativas esta sujeto a garantias del procedimiento adminis-
trativo, de distinta intensidad segun la potestad que se ejerza. Como expondremos mas adelante,
la jurisprudencia viene exigiendo que la tramitacion sustantiva del procedimiento administrativo
sea desempefiada por la Administracion —y en su seno, por funcionarios publicos— cuando se
articulan instrumentos de externalizacion en el ejercicio de potestades administrativas por sujetos
privados.

J) El ejercicio de las potestades administrativas esta sujeto a control judicial, pudiendo ser impugna-
dos sus actos de aplicacion ante los tribunales de justicia para confirmar su adecuacion a la ley y
al Derecho. El orden jurisdiccional especializado en el control de las potestades administrativas es
el contencioso-administrativo. Sin embargo, conviene notar que, salvo contadas excepciones, su
legislacion reguladora no le atribuye expresamente el control de las potestades administrativas que
ejerzan las entidades privadas, tanto del sector publico como del sector privado.

Con estas notas se puede describir el concepto de potestad administrativa que se maneja en este
trabajo, que, aun siendo una construccién propia, no es artificiosa, sino fundamentada en el conjunto
de materiales que nos ofrece el Ordenamiento juridico. Las dos caracteristicas esenciales a efectos del
analisis que prosigue son: i) El hecho de que la potestad administrativa no se concibe actualmente como
un poder de imperium, desfavorable, o restrictivo de derechos, sino que abarca linderos mas amplios,
integrandose también por poderes unilaterales de caracter favorable, como el otorgamiento de incentivos,
ayudas y subvenciones, o la adjudicacion de contratos publicas; y ii) Que resulta preciso diferenciar entre
titularidad de la potestad administrativa —retenida por las Administraciones publicas en sentido estricto,
que retienen componentes de fiscalizacion y tutela—, y ejercicio de la potestad, que puede corresponder
a sujetos con personalidad de Derecho privado, como las entidades del sector publico que ostentan esa
forma de personificacion, como los particulares, ya sea mediante el ejercicio privado de funciones publi-
cas, ya mediante la externalizacion del ejercicio de la potestad en los casos en que el Ordenamiento
juridico lo permite.

Ante este escenario estamos en disposicion de analizar o que sucede con la atribucién y ejercicio de
las potestades administrativas en el empleo publico, centrando nuestro interés en diferentes aspectos rela-
cionados con las RPTs; si bien, para abordar la cuestion adecuadamente, hemos de ver primero la concreta
acepcion de potestad administrativa que subyace en el art. 9.2 TREBEP.
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3. ELART.9.2 TREBEP Y LA RESERVA DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS A FUNCIONARIOS
PUBLICOS

3.1. Interpretacion del art. 9.2 TREBEP conforme a la jurisprudencia del TJUE

Ya hemos apuntado anteriormente que, segun el art. 9.2 TEBEP, «el ejercicio de las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia
de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente
a los funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracién Publica se
establezca». El precepto delimita la reserva a los funcionarios dos acotaciones diferentes: el ejercicio de
potestades publicas y la salvaguardia de los intereses generales. Aqui nos centramos en la primera de ellas.

La doctrina mas autorizada ha destacado que, en términos axiolégicos y teleolégicos, lo que pretende
el art. 9.2 TREBEP no es reservar a los funcionarios publicos fodos los puestos que supongan ejercicio de
potestades, sino las concretas funciones que, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, podian quedar
reservadas a los nacionales de un Estado miembro®.

El marco normativo de esta jurisprudencia viene determinado por el art. 45 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (antiguo art. 39 del Tratado CEE), mediante el que se asegura la libre circulacion de
trabajadores dentro de la Union. A pesar de que su apdo. 5 establece que las disposiciones del articulo no
son aplicables a los empleos en la Administracion publica (por lo que no se verian beneficiados por la libre
circulacion y podrian reservarse a nacionales de cada Estado miembro), el TJUE ha dictado en su aplica-
cion una jurisprudencia que restringe y delimita esa exclusion, y entiende que no todos los puestos de las
Administraciones publicas pueden reservarse a nacionales.

La Comunicacién de la Comision La libre circulacion de trabajadores sintetiza los criterios alumbrados
por el TJUE de la siguiente manera”:

En algunas de sus primeras sentencias, el Tribunal desarrollé su interpretacion del apartado
4 del articulo 39 del Tratado CE: sdlo se permite a los Estados miembros restringir puestos en
la administracion publica a sus nacionales si estan directamente relacionados con las actividades
especificas de la administracion publica, es decir, si implican el ejercicio del poder publico y la res-
ponsabilidad de salvaguardar el interés general del Estado, incluidos tanto los organismos publicos
como las autoridades locales. Hay que evaluar estos criterios con un planteamiento para cada caso
particular, teniendo en cuenta la naturaleza de las tareas y las responsabilidades que entrafa el
puesto. En dichas sentencias, el Tribunal consideré que no se pueden limitar a los nacionales del
Estado puestos de trabajo como, por ejemplo, los de los servicios postales o ferroviarios, o como los
de fontanero, jardinero, electricista, profesor, enfermero e investigador civil (la cursiva es nuestra).

El Tribunal se limita por tanto a establecer unos principios generales que deben analizarse caso por
caso. En su jurisprudencia ha venido a concretar el criterio un poco mas: las funciones reservadas a los
nacionales (no necesariamente a funcionarios, entiéndase bien), deben traducirse en actos de voluntad que
obliguen a los particulares, 1o cual abarca dos posibles manifestaciones: i) Actos cuya obediencia se les
pueda exigir; ii) Actos a los que, en el caso de no avenirse o conformarse a ellos, resulte posible forzarles a
su cumplimiento®. En su sentencia 10/09/2014, asunto C-270/13, § 44 ss. —compendiando otras anteriores—,
el TJUE ha puntualizado lo siguiente (las cursivas son nuestras):

6 Asi lo ha manifestado el redactor del texto originario (el EBEP de 2007); véase Sanchez Mordn (2017, p. 69). En idénticos
términos se expresa el autor en la obra dirigida por él mismo, Sanchez Moron (2008, pp. 91 y ss.). El Informe de la Comisién que
prepard los trabajos del EBEP corrobora esta version: véase Informe de la Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Basico
del Empleado Publico, de 25 de abril de 2005, p. 52. La doctrina académica comparte unanimemente esta interpretacion, asi, Parada
Véazquez y Fuentetaja Pastor (2017, p. 163); del segundo, véase también Fuentetaja Pastor (2013, pp. 294 y ss.); Cantero Martinez
(2013, p. 91); Jordano Fraga (2015, p. 1); Larios Risco (2009, p. 104); Lépez Gémez (2009, p. 51), Fernandez-Miranda (2008, p. 17);
Quesada Lumbreras (2011, p. 160); Carretero Espinosa de los Monteros (2011, p. 9); Montilla Pérez. (2021, pp. 16 y ss.).

7 Véase Comunicacion de la Comision La libre circulacioén de trabajadores-La plena realizacion de sus ventajas y sus posibilidades,
COM(2002) 694 final, de 11 de febrero. En el documento (p. 20) cita los siguientes asuntos como fuente de su sintesis: Asunto 152/73,
Sotgiu, rec. 1974, p. 87; asunto 149/79, Comisién/Bélgica I, rec. 1980, p. 1291; asunto 149/79, Comisién/Bélgica I, rec. 1982, p. 549;
asunto 307/84, Comision/Francia, rec. 1986, p. 1725; asunto 66/85, Lawrie-Blum, rec. 1986, p. 2121; asunto, 225/85, Comisién/Italia, rec.
1987, p. 2625; asunto 33/88, Allué, rec. 1989, p. 1591; asunto C-4/91, Bleis, rec. 1991, p. I-5627; asunto C-473/93, Comisién/Luxemburgo,
rec. 1996, p. I-3207; asunto C-173/94, Comisién/Bélgica, rec. 1996, p. |-3265; asunto C-290/94, Comisién/Grecia, rec. 1996, p. 1-3285.

8 Asi lo considera el TJUE en las sentencias 26/05/1982, asunto 149/79; 02/07/1996, asunto 473/1993; 30/09/2003, asunto
C-47/02; 31/05/2001, asunto C-283/99; y 02/07/1996, asunto C-290/94.
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el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el concepto de «Administracion publica» en el sen-
tido del articulo 45 TFUE, apartado 4, se refiere a los empleos que implican una participa-
cion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder publico y en las funciones que tienen por
objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las demas entidades publi-
cas y que suponen pues, por parte de sus titulares, la existencia de una relacién particular de
solidaridad con el Estado, asi como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fun-
damento del vinculo de nacionalidad (véanse, en particular, las sentencias Comisién/Grecia,
C-290/94, EU:C:1996:265, apartado 2, y Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola,
EU:C:2003:515, apartado 39). (...)

Por lo tanto, ha de comprobarse si las funciones atribuidas al Presidente de una Autoridad
Portuaria contienen prerrogativas de poder publico y la salvaguardia de los intereses generales
del Estado, que, por consiguiente, justifiquen que estén reservadas a los nacionales italianos. (...)

57. Dichas facultades, en la medida en que implican el ejercicio de prerrogativas de poder
publico, pueden estar comprendidas dentro de la excepcion a la libre circulacion de trabajado-
res del articulo 45 TFUE, apartado 4.

Esa misma nocién ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia en el contexto del art. 51 TFUE,
que establece excepciones a la libertad de establecimiento. Asi, en la STJUE 01/02/2017, as. C-395/2015,
Comisién contra Hungria, el «ejercicio de poder publico es concebido como la actividad que implica el ejer-
cicio de facultades decisorias que exceden del ambito del Derecho comun y que se traducen en la capaci-
dad de actuar con independencia de la voluntad de otros sujetos o incluso en contra de la voluntad de los
mismos»; puntualizando el Tribunal que se excluyen del concepto las actividades auxiliares o preparatorias
respecto del ejercicio del poder publico, o actividades que dejan intactas las facultades de apreciacion y de
decision de las autoridades administrativas o judiciales, asi como actividades que no implican el ejercicio de
facultades decisorias ni de poderes de coaccion o de coercién.

En particular, la parafrasis «empleos que implican una participacion, directa o indirecta, en el ejercicio
del poder publico y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del
Estado y de las demas entidades publicas», evoca claramente las determinaciones que el legislador espa-
Aol ha inoculado en los arts. 9.2 TREBEP y 92.2 y 3 LRBRL. Pero debemos puntualizar que, en el sentido
que les asocia la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, esta acepcion viene inescindiblemente unida a la
nocién de prerrogativa, que esta doctrina jurisprudencial conecta, como ya hemos dicho, con la imposicién
de actos desfavorables o de gravamen que deban ser necesariamente cumplidos por los ciudadanos, y la
posibilidad de imponer su complimiento forzoso en caso de rechazo a su ejecucion voluntaria (en la misma
linea, Jordano Fraga, 2015, p. 11, nota 29).

El alcance del concepto de potestad administrativa en el EBEP de 2007, acorde con esta jurispruden-
cia del TJUE, coincidia grosso modo con la visién mayoritaria que todavia por entonces tenian en nuestro
Derecho interno los operadores juridicos respecto del concepto de potestad administrativa, como poder
coercitivo o de imperium; era, por tanto, coherente con la carga semantica que por entonces solia atribuirse
al precepto. Ahora bien, como hemos expuesto aqui anteriormente —y, mas extensamente, en otros traba-
jos—, el concepto ha evolucionado por obra del Derecho positivo y de la jurisprudencia, abarcando actual-
mente también manifestaciones de los poderes unilaterales de caracter favorable, como el otorgamiento de
ayudas y subvenciones, la adjudicaciéon de contratos, o incluso el gasto publico. La disonancia semantica
entre el alcance originario —y auténtico— del art. 9.2 TREBEP, y el concepto contemporaneo de potestad
administrativa, es uno de los principales motivos que vienen provocando desajustes y aparentes incoheren-
cias en la interpretacion y aplicacion de este precepto por los operadores juridicos.

Abundaria en esta interpretacion la actual redaccion —conferida en 2013—- del art. 92.3 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local®:

Corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio de la Administraciéon
local el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejer-

9 Eltexto del precepto, antes de su modificacion —siendo el apdo. 2.° del art. 92— era el siguiente: «Son funciones publicas, cuyo
cumplimiento queda reservado exclusivamente a personal sujeto al Estatuto funcionarial, las que impliquen ejercicio de autoridad, las
de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la gestion econémico-financiera y presupuesta-
ria, las de contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la
mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion».
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cicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales. Igualmente
son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de carrera, las que
impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que, en desarrollo de la presente Ley,
se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e indepen-
dencia en el ejercicio de la funcion.

Podrian diferenciarse asi dos tipos diferentes de funciones reservadas a funcionarios: las que supongan
ejercicio de autoridad, que les estaran reservadas en todo caso. Pero, ademas, las Administraciones publi-
cas podrian reservarles otras funciones para mejorar la objetividad, imparcialidad e independencia en su
ejercicio. En este caso, seria una opcién que quedaria a criterio de cada Administracién publica, y que puede
traducirse en la reserva de ciertas funciones a concretos cuerpos de funcionarios, creados como garantia de
imparcialidad y objetividad y en los que se subsumiria la mencién a «la salvaguardia de los intereses gene-
rales del Estado y de las Administraciones Publicas»; por ejemplo, los cuerpos de letrados que asumen el
asesoramiento legal preceptivo en cada Administracion'®. Como hemos anticipado anteriormente, la doctrina
cientifica comparte esa doble veste de la reserva. Las dudas se plantean, por una parte, en determinar cua-
les son las concretas funciones que suponen ejercicio de autoridad; y por otra, no solo en diferenciarlas de
las que no lo supongan, sino incluso, si son esencialmente distintas de las que se le reserven por el segundo
motivo.

3.2. La acogida expresa de dicha interpretacién en la legislacién autonémica y en el Proyecto de
Ley de la Funcién Publica de la Administracién del Estado

Debido a la ambigiedad de la féormula establecida en la legislacion basica estatal, y haciendo uso de sus
competencias de desarrollo normativo en la materia, algunas CC. AA. han procurado precisar el ambito de
las funciones reservadas a funcionarios publicos, en lo que debe entenderse una interpretacion de las atri-
buciones que suponen el ejercicio prerrogativas, actos de autoridad o gravamen. Como ejemplos represen-
tativos pueden mencionarse el art. 14.2 de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de funcion publica de Extremadura;
el art. 6.2 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del empleo publico de Castilla-La Mancha; el art. 44.2 de la Ley
11/2022, de 1 de diciembre, de empleo publico vasco, que es mas prolijo; el art. 22.2 de la Ley 2/2015, de 29
de abril, de empleo publico de Galicia; el art. 14.3 de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica de
las Islas Baleares; y el Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Publica de Andalucia. Ninguna de estas leyes
ha sido objeto de impugnacién ante el Tribunal Constitucional por esta redaccion, y vienen siendo objeto de
aplicacion en sus ambitos respectivos.

El Proyecto de Ley de la Funciéon Publica de la Administracion del Estado que se encuentra actual-
mente en tramitacion' coincide sustancialmente con cuanto venimos exponiendo, e inspirandose clara-
mente en la legislacion autonémica —especialmente, la Ley andaluza—, incorpora, tras el texto clasico del
art. 9.2 TREBEP, unos nuevos y decisivos parrafos que puntualizan y acotan el alcance del concepto, con la
siguiente redaccion:

Son funciones que implican participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potesta-
des publicas o en la salvaguardia de los intereses generales aquellas que materializan el ejer-
cicio de autoridad en cuanto suponen la emanacion de actuaciones administrativas obligatorias
para sus destinatarios, con posibilidad de exigir su acatamiento en caso de incumplimiento.
Alos efectos previstos en el parrafo anterior se incluiran, en todo caso, las siguientes funciones,
cualquiera que sea el procedimiento o ambito en el que se desarrollen:

a) La instruccion en todas sus fases o la elaboracion de propuestas de resolucion en
procedimientos administrativos.

b) Las que correspondan al ejercicio de la autoridad, entre ellas, las funciones de regula-
cion, inspeccion, vigilancia, control del cumplimiento de normas o resoluciones admi-
nistrativas y sancion, el otorgamiento de licencias y la emision de érdenes de policia.

© Una completa exégesis de esta parafrasis en Montilla Pérez (2021, pp. 8 y ss.). El autor considera que el precepto alude
a «determinados Cuerpos y Escalas de funcionarios, que no participando en el ejercicio de las potestades publicas, sus funciones y
tareas, estan dirigidas, directamente, a la tutela y proteccion de los intereses generales de la Administracion Publica, donde quedarian
incluidos, también, los intereses econémicos».

" BOCG serie A, n.° 31-1, de 26 de julio de 2024.
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c) La recaudacion de los ingresos publicos, su contabilidad, la gestién de los gastos y
ordenacion de pagos, asi como el ejercicio del control interno y la fiscalizacion externa
de la gestion econdmico-financiera y presupuestaria publica.

d) La inscripcidn, anotacién, cancelacion y demas actos de Administracion de registros
publicos, asi como la fe publica.

e) La asistencia juridica, consistente en el asesoramiento y la representacion y defensa
en juicio de la Administracion General del Estado y sus organismos auténomos.

f) Cualesquiera otras funciones que la normativa asi lo establezca.

El hecho de que se reserven a funcionarios publicos las potestades anteriormente mencionadas, no
impide que su actividad se encuentre asistida por personal laboral, o por servicios externalizados, que rea-
licen labores auxiliares y de caracter técnico o especializado, posicién que es practicamente unanime en
la doctrina'. El problema es que la legislaciéon basica estatal no regula este punto. Ahora bien, existe una
normativa propia del Estado que si detalla la cuestion: el art. 15 ¢) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcion Publica®. El precepto combina en esta relacién dos operaciones
radicalmente distintas: aunque parezca que hace referencia exclusivamente a los puestos de trabajo que,
digamos, en su entera dimension profesional, no se consideran implicados en el ejercicio directo o indirecto
de potestades administrativas (como los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de
vigilancia, porteo y otros analogos, por ofrecer un ejemplo), ademas hace entrever que, incluso cuando se
ejerzan potestades administrativas, quienes tengan asignada esa funcion se pueden encontrar asistidos por
otras personas que realicen labores auxiliares de caracter instrumental y apoyo administrativo, o por activi-
dades que requieran conocimientos técnicos especializados para los que no existan funcionarios publicos
cualificados.

Algunas CC. AA. también han establecido determinaciones al respecto. Por ejemplo, los arts. 6.2 parr.
2.° y 11.3, de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del empleo publico de Castilla-La Mancha; el art. 17.4 de la
Ley 3/2007, de 27 de marzo, de funcién publica de las Islas Baleares; el art. 18.6 de la Ley 13/2015, de 8 de
abril, de la funcién publica de Extremadura; el art. 26.3 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, de empleo publico
de Galicia™; el art. 44.3 de la Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de empleo publico vasco; y el art. 15.4 de Ley
5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Publica de Andalucia.

3.3. Lavacilante jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion con el art. 9.2 TREBEP. En
particular: ;qué son actividades técnicas, de apoyo o auxiliares, especialmente en la
instrucciéon de procedimientos administrativos?

La jurisprudencia espafiola ha manejado los arts. 9.2 TREBEP y 92.3 LRBRL con alcances muy dife-
rentes, a veces cefiidos al referente europeo y a veces no, interpretado en unos casos estos preceptos en
sentido restrictivo y en otros casos de acuerdo con la literalidad de sus palabras. El problema reside en que,
como la nocién de potestad administrativa carece de una acepcion univoca en los operadores juridicos, y

2 Asi, Sanchez Mordén (2017, p. 70); Parada Vazquez y Fuentetaja Pastor (2017, p. 168); Jordano Fraga (2015, pp. 18 y ss.);
Cantero Martinez (2013, p. 93); y Quesada Lumbreras (2011, p. 162). Sobre la cuestion de las actividades y tareas técnicas y auxiliares,
véase especialmente Berning-Prieto (2021, pp. 277 y ss.). En la opinion contraria, Recuerda Girela y Fernandez Delpuech (2012, p. 83).

® Que dispone: «c) Con caracter general, los puestos de trabajo de la Administracion del Estado y de sus Organismos Autbnomos
asi como los de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, seran desempefiados por funcionarios publicos.
Se exceptuan de la regla anterior y podran desempefiarse por personal laboral: - los puestos de naturaleza no permanente y aquellos
cuyas actividades se dirijan a satisfacer necesidades de caracter perioddico y discontinuo; - los puestos cuyas actividades sean propias
de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, porteo y otros analogos; - los puestos de caracter instrumental correspondientes a las
areas de mantenimiento y conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil y comunica-
cion social, asi como los puestos de las areas de expresion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo, servicios sociales
y protecciéon de menores; - los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos especializados
cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion especifica necesaria para su desempefio;
- los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de tramite y colaboracion y auxiliares que comporten manejo de
maquinas, archivo y similares; los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo administrativo».

™ Que dispone: «Pueden ser desempefiados por personal laboral: a) Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas
actividades se dirijan a satisfacer necesidades de caracter periddico y discontinuo; b) Los puestos cuyas actividades sean propias de
oficios; c) Los puestos correspondientes a areas de actividad que requieran conocimientos técnicos especializados cuando no existan
cuerpos o escalas de personal funcionario en los cuales las personas integrantes tengan la preparacion especifica necesaria para su
desempefio; d) Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de mantenimiento y conservacion de edificios, equi-
pamientos e instalaciones, y artes graficas, asi como los puestos de las areas de expresion artistica».
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su carga semantica ha evolucionado en las ultimas décadas, también los tribunales (o el mismo Tribunal
Supremo) ha mantenido interpretaciones divergentes del concepto.

Asi, en unos casos, el sentido en el que la jurisprudencia ha interpretado la expresion es el de reservar
a los funcionarios las concretas funciones o potestades administrativas que supongan el ejercicio de «pre-
rrogativas», de «autoridad» o de imperium, nociones que revelan preeminencia o supremacia y son mas
restrictivas que la mas genérica de «funcién publica» o «potestad administrativa». Por tanto, no toda potes-
tad administrativa quedaria reservada a los funcionarios publicos, sino tan sélo las que supongan ejercicio
de autoridad.

Por ejemplo, la STS 28/10/2014, rec. 2797/2012 (relativa a la agencia andaluza AMAYA); en su f.j. 2.°,
declara que las funciones publicas que se encuentran reservadas a los funcionarios son «las que implican
ejercicio de autoridad»; y hace suyos los razonamientos de instancia, en los siguientes términos (la cursiva
es mia):

como acabamos de sefialar, la Sala de instancia describe, en el fundamento juridico tercero
de la sentencia recurrida, antes transcrito en el antecedente segundo de esta nuestra, las con-
cretas facultades que al personal de la Agencia confiere la Orden en cuestion, todas las que
implican ejercicio de autoridad, y, por consiguiente, estan reservadas, conforme al precepto
invocado (articulo 9.2 de la Ley 7/2007), a los funcionarios publicos, concretandolas en las
siguientes: «el ejercicio de facultades de autotutela, la recuperacién y de imposicion de sancio-
nes; (...) una potestad administrativa de naturaleza sancionadora o imponer cargas o prestacio-
nes personales de caracter publicoy.

También es pedagdgica en la enunciacion de ejemplos la STS 24/11/2009, rec. 4035/2005, en la que
se dilucidaba la legalidad de la modificaciéon de los Estatutos de una sociedad mercantil en mano publica
(EGMASA), al entender los sindicatos recurrentes que las funciones que se le atribuian a la entidad usurpa-
ban funciones reservadas a los funcionarios; para comprender lo que decimos resulta oportuno transcribir
algunos parrafos del f.j. 6.° de la sentencia, a mi juicio, muy acertada en todos sus extremos:

Asi, la proteccién de los espacios naturales, la defensa de margenes y encauzamientos
hidraulicos, puede suponer el gjercicio de facultades de autotutela, de recuperacion y la imposi-
cion de sanciones, cuya tramitacion corresponde a los funcionarios publicos y a los Agentes de
Medio Ambiente en particular; las «actuaciones necesarias» para la clasificacion y deslinde de
las vias pecuarias pueden suponer la atribucion de terrenos al dominio publico con importante
incidencia en la propiedad privada de los particulares, dada la presuncion posesoria y dema-
nial a favor de la Comunidad Autonoma (Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias), la
gestion y planificacion de montes o espacios naturales no podra afectar legitimos derechos de
terceros, como tampoco EGMASA podra aprobar planes o programas de caza en terrenos que
no sean de su titularidad. Depende, por tanto, de como se desemperien estas actividades para
que se incida o no en el gjercicio de potestades publicas: la proteccion y defensa del dominio
publico nunca podra implicar el ejercicio de potestad sancionadora, ni la imposicion de cargas
o prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico, como tampoco, dentro de «las
actuaciones necesarias», EGMASA podra aprobar los expedientes administrativos de clasifica-
cion y deslinde, aunque pueda llevar a cabo ciertas actividades técnicas de investigacion o eje-
cucién material sobre el terreno, pero sin que gocen de presuncion alguna las actas levantadas
o informes evacuados, en ejercicio de esas funciones, por personal que no sea funcionario con
la condicion de autoridad o de agente de la misma. Por el contrario, trabajos materiales para
la ejecucion de contratos administrativos de obras, en sus distintas clasificaciones; labores de
regeneracion y recuperacion paisajistica; realizacion de trabajos materiales forestales, de apro-
vechamientos agricolas o ganaderos; la gestion y explotacion de fincas propias; proyectos de
acercamiento de la sociedad a los entornos naturales y en general actividades de tipo educativo
o turistico; mantenimiento y conservacion; u otros similares de naturaleza puramente industrial
o mercantil, previstos estatutariamente, podran ser normalmente desarrollados sin peligro algu-
no para la potestad publica, ni el derecho de terceros (las cursivas son nuestras).

Como se ve, la sentencia hace dos acotaciones:

1.°-  Sélo son potestades publicas, en el sentido del precepto examinado, las que suponen prerrogativa.
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2.°- La reserva de tales potestades a los funcionarios no impide que personal laboral (o incluso par-
ticulares) puedan desempenar funciones auxiliares o técnicas de apoyo; pero, en tal caso, sus
«actas» o documentos de respaldo no gozaran de presuncion de certeza y veracidad. Esta dife-
renciacion entre potestad administrativa y actividades auxiliares y técnicas de soporte a su ejer-
cicio es crucial, aunque no siempre facil de hacer (véase, mucho mas en detalle, Berning-Prieto,
2021, pp. 277 y ss.).

El resultado de esta ecuacién es que el personal laboral, o un sujeto de Derecho privado (sea en mano
publica o de libre mercado), pueden, por ejemplo, participar del ejercicio de la potestad sancionadora en
materia de trafico tomando fotografias de vehiculos mal aparcados que luego son revisadas por un funcio-
nario publico para acordar la incoacion del expediente sancionador. La jurisprudencia ha avalado este tipo
de operaciones, como se desprende especialmente de la STS 24/11/2009, rec. 4035/2005. Lo corroboran
también la STS 469/2023, de 12 de abril, y la de 06/10/2011, rec. 239/2009: en esta ultima se acudi6 a la
contratacidn de servicios externos para la integracion de equipos multidisciplinares de atencién a menores;
la sentencia, anulando la de instancia, rechaza que ello suponga vulnerar la reserva de funciones publicas,
en los siguientes términos:

las Administraciones Publicas acuden a variadas técnicas contractuales, mediante la pertinente
colaboracion, para la gestion externa de funciones objetivamente administrativas (algunas de
caracter confidencial y reservado), (...) Sobre este punto debe tenerse en cuenta que el ase-
soramiento técnico prestado por los citados equipos en nada puede afectar ni al ejercicio de
la funcion jurisdiccional atribuida a los Juzgados de Menores, ni al desarrollo de las funciones
encomendadas a las Fiscalias de Menores, ni, en definitiva, al ambito material de competencias
asumidas sobre este particular por la correspondiente Administracion autonémica.

Y resulta muy ilustrativo del orden de cosas subyacente la diferencia de criterio entre el Tribunal Superior
de Justicia de Valencia y el Tribunal Supremo en relacion con las funciones encomendadas a la empresa
publica VAERSA. En esta cuestion, la STSJ Valencia 382/2014, de 6 de junio, no rechaza que se puedan
encomendar a la empresa publica las funciones técnicas y auxiliares necesarias para tramitar el proce-
dimiento, si bien pone de manifiesto que, en este caso, realmente, se estaba tramitando por la empresa
publica el procedimiento administrativo en su integridad, y considera que esa funcion (la instruccion material
del procedimiento) si constituye el ejercicio de una potestad administrativa, que queda reservada a funcio-
narios publicos y no puede ser transferida a la empresa publica's. Por el contrario, la STS 04/11/2015, rec.
2782/2014, estima el recurso de casacion interpuesto por la Generalidad Valenciana y la propia empresa,

®  Es el caso de la STSJ Valencia 382/2014, de 6 de junio, en la que se analiza la encomienda de gestién a una empresa auto-
némica (VAERSA) la «Realizacion de estudios de impacto ambiental, ejecucion de los mismos y vigilancia de las medidas correctoras o
del condicionado ambiental en el ambito de la Comunidad Valenciana correspondiente al bienio 2008-2009». En su f.j. 3.°, la sentencia
comienza diciendo que, en principio, VAERSA puede asumir tales funciones; pero entra a analizar el modo en el que lo hace, para
concluir que, en realidad, todo el expediente administrativo es tramitado por la empresa publica: Estas circunstancias llevan a la Sala
a concluir su razonamiento de la siguiente manera (f.j. 5.°): «Asi las cosas, es cierto que como sostiene el Sindicato actor, la actividad
administrativa de evaluacion del impacto ambiental de cualquier actuacion o proyecto, supone el ejercicio de una potestad administra-
tiva, que corresponde ejercitarla a la Conselleria de Medio Ambiente a través de sus funcionarios. Y aunque ello no excluye la inter-
vencion de una empresa publica que tiene el caracter de ente publico instrumental y servicio técnico de la Administracién, conforme se
lo atribuye el art. 102, parrafo segundo, de la Ley autonémica 12/2004, entre cuyos cometidos aparece: “6. La realizacion de estudios
de impacto ambiental, ejecucion de los mismos y vigilancia de las medidas correctoras o del condicionado ambiental”, pues siendo la
Declaracién de Impacto Ambiental un acto de tramite cualificado, cuyo contenido es basicamente técnico, la Administracion, ante la falta
de suficientes recursos propios, puede acudir a VAERSA, como servicio técnico de la Conselleria para colaborar en aquellos aspectos
que no supongan el ejercicio de potestades administrativas, sin embargo, tal intervencién tiene un limite que no puede traspasar: el
ejercicio de potestades administrativas; y asi se advierte expresamente en su normativa de creacion. (...) en muchos de tales Informes
se recoge asimismo, en un apartado especifico, la tramitacién administrativa en la que se insertan (v. gr: expedientes 4/2008, 5/2008,
194/2008, 294/2008,....), en la que consta la formulacién de consultas a otros 6érganos administrativos, la peticion de informes y su
valoracion, la solicitud de documentacién y de expedientes administrativos, el sometimiento a informacion publica y la valoracion de
alegaciones; e incluso en algun expediente (caso del nim. 296/2008), el Informe de VAERSA de 29/junio/08 constituye una auténtica
resolucién administrativa, compuesta por Resultandos, Considerandos y Parte dispositiva (...). Realmente, la prueba pone de mani-
fiesto que la instruccion del procedimiento, en cuanto conlleva la labor de valorar la informacion disponible sobre el proyecto en cuestion
y decidir —auténtica potestad administrativa— cual debe ser el contenido de la propuesta de resolucion, se lleva a cabo basicamente por
personal de VAERSA (...). Todo ello excede, pues, del contenido técnico funcional atribuido a VAERSA por la normativa que la cred y
supone, de facto, el ejercicio de las potestades administrativas en materia del control y decisién sobre la adecuacion medioambiental
de los proyectos que les son sometidos a informe, lo que entrafia igualmente una via de hecho, a la que se debe poner inmediato fin,
ordenando su cesey.
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observando que, a pesar de que los expedientes los tramite VAERSA, finalmente son funcionarios publicos
de la Generalidad quienes los asumen y firman, por lo que corresponde a éstos su autoria y responsabili-
dad, de manera que no concurre ilegalidad alguna'®. En definitiva, el Tribunal Supremo reconoce que toda
la instruccion de un procedimiento administrativo puede, de hecho, externalizarse, siempre que finalmente
haya un funcionario publico que dicte la resolucion definitiva del procedimiento, asumiendo la autoria y res-
ponsabilidad de todo lo actuado.

En otras ocasiones, la jurisprudencia no entra en tales matices, y hace gala de la interpretacion exten-
siva del concepto de potestad administrativa que Sanchez Mordn repudia en relacién con este precepto,
para anular la transferencia de potestades administrativas a entidades privadas del sector publico.

Asi, la STS 19/10/2005, rec. 6033/1999, en relacion con el art. 92.3 LRBRL, considera que deben
reservarse a funcionarios publicos «Aquellos puestos de trabajo cuyas funciones o cometidos exterioricen
una actividad de la Administracion que tenga una directa trascendencia para la situacion juridica de otros
sujetos de derecho (ajenos 0 no a su organizacioén), y en los que sean relevantes esas notas de objetividad,
imparcialidad e independencia, habran de ser necesariamente encomendados a personal funcionarial». Se
traduciria, entonces, en la realizacién de todas las actuaciones ad extra, susceptibles de afectar a derechos
e intereses legitimos de la ciudadania. Interpretada literalmente, conduciria al absurdo de determinar que
también meras actuaciones materiales o de hecho, como el mantenimiento de los jardines y vias publicas,
o los servicios de limpieza, han de ser desempefados por funcionarios. Creo que en realidad la sentencia
esta aludiendo a la actividad formalizada que se produzca ad extra, es decir, restringiendo las actuaciones
reservadas a funcionarios al dictado de actos administrativos que afecten a derechos e intereses legitimos
de la ciudadania; lo cual supone, en cualquier caso, una considerable expansion del ambito del precepto,
pues no se trataria solo de actos de gravamen o prerrogativa, sino también de actuaciones favorables.

Por su parte, en la STS 22/01/2013, rec. 1626/2011, el Tribunal Supremo hace suyo el razonamiento de
instancia (del TSJA) para confirmar la anulacién de una encomienda de gestién a una Fundacion en mano
publica. En su f.j. 3.°, la sentencia lleva a cabo un cribado de las funciones que se encomiendan a la funda-
cion, calificandolas como ejercicio de potestades administrativas (las cursivas son nuestras):

la primera es el archivo y clasificaciéon de documentos. Esta clasificacién, por fuerza conlleva
una valoracion que al tratarse de documentos administrativos comportara un ejercicio de potes-
tades que va mas alla de una actuacién puramente material o técnica. Otra tarea reservada a la
encomienda es la consistente en «tareas organizativas de los expedientes y la documentacion
que contieneny. Es igualmente obvio que la organizacion de los expedientes supone la apli-
cacion de los principios contenidos en la ley 30/1992 en concreto en su Titulo VI. Las tareas
organizativas implican actos de ordenacién e instruccion de caracter claramente administrativo
y que pueden comportar —normalmente asi sera— el ejercicio de potestades de este orden. No
estamos tampoco ante una mera actividad material.

En fin, las labores meramente administrativas referentes a la tramitacion de solicitudes
comporta establecer su orden de prelacion, eventualmente su admision o no, etc. Cuestiones
que, como la anterior, estan reguladas por la ley como propias del procedimiento administrativo
y que se rigen por principios de este orden y que, reiteramos, comportan el ejercicio de potes-
tades administrativas.

(...) La encomienda de dichas actividades no podra implicar, en ningun caso, la atribucion
de potestades, funciones o facultades sujetas a Derecho administrativo.

Las funciones que se encomiendan implican ejercicio de potestades administrativas. No
son actividades de caracter material Unicamente.

Por otra parte, se han criticado agudamente las «hipdcritas contradicciones» que supone que ejerza
potestades administrativas el personal laboral del Banco de Espafia y otros organismos cuyas normas de
creacion han renunciado al régimen funcionarial; asi como afirmar, por un lado, que el personal laboral no

6 En el fj. 1.° explica esta sentencia: «lo cierto es que lo Unico que queda acreditado es que los informes técnicos que emiten
los trabajadores técnicos de la empresa publica VAERSA, son normalmente asumidos por los funcionarios que firman la propuesta de
resolucion, y por los 6rganos competentes para éstas, y es evidente que al margen de que los trabajadores o funcionarios preparen
materialmente las propuestas de resolucion o las mismas resoluciones, la autoria y responsabilidad de éstos es de quienes teniendo
la competencia para ello, las asumen y firman. En consecuencia, se podra discutir si los trabajadores de VAERSA ejercen funciones
laborales que no les correspondan con arreglo a su normativa reguladora, pero desde luego discrepamos de la sentencia».
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puede ejercer potestades administrativas, pero consentir al mismo tiempo que las ejerzan los funciona-
rios interinos, cuyas garantias de inamovilidad son inferiores (Parada Vazquez y Fuentetaja Pastor, 2017,
p. 164). En este sentido, es asombrosa la diferencia de criterio que sobre este mismo punto sostienen el
Tribunal Supremo, en su sentencia 828/2019, de 14 de junio, que rechazaba la posibilidad de que los poli-
cias locales fuesen interinos; y el Tribunal Constitucional, en su sentencia 106/2019, de 19 de septiembre
—apenas tres meses después—, que admite plenamente que lo sean. Al comentar esta situacion, Cantero
Martinez (2020, pp. 146 y ss.) ha recordado que la reserva de funciones a funcionarios responde, como
razén ultima, a la nota de la inamovilidad, que no se da en los interinos, lo que representa una importante
incoherencia del sistema. Como expone la autora, si nos atenemos a este criterio, el personal interino se
encuentra en una posicion mucho mas precaria que el personal laboral fijo. A su juicio, el problema se ha
agudizado con la nueva redaccion que la Ley 27/2013 confirié al art. 92.3 LRBRL, cambiando la referencia
al «personal sujeto a estatuto funcionarial» por la mencion explicita a los «funcionarios de carrera», dando
lugar a la interpretacion literal realizada por la STS 828/2019; por el contrario, la STC 106/2019 realiza una
interpretacion integradora del art. 92.3 LRBRL con el art. 9.2 TREBEP, considerando que la mencién a «fun-
cionarios de carrera» debe entenderse realizada a cualquier clase de funcionarios publicos. En aplicacion
de esta ultima, el Tribunal Supremo rectificd posteriormente su doctrina, mediante la sentencia 294/2020, de
2 de marzo, permitiendo que policias locales interinos porten armas de fuego. Por su conexién con el tema
que nos ocupa, también conviene resefar la STC 178/2019, de 18 de diciembre, que declara inconstitucional
la posibilidad de asignar al personal laboral tareas de «auxiliar de policia», con atribuciones que suponen el
ejercicio de autoridad.

Resulta igualmente sintomatica la STS 75/2019, de 29 de enero, rec. 994/2016, relativa a la modifica-
cion de los Estatutos de la agencia andaluza IDEA. La sentencia es expresiva por los razonamientos que
acoge y hace suyos de la de instancia, la STSJA 1102/2016, de 24 de febrero', en cuyos f.j. 6.°y 7.° se
afirma lo siguiente:

Ahora bien, no basta con que los actos finales sean dictados y firmados por el Presidente

de la Agencia, que en este caso corresponderia al Viceconsejero u 6rganos directivos que tie-
nen expresamente atribuida la potestad administrativa, pues esa toma de decision debe ir pre-
cedida de la instruccion de un procedimiento que incumbe exclusivamente a los funcionarios.
Asi lo hemos afirmado en numerosas sentencias respecto a encomiendas de gestion anuladas
por esta Sala y confirmadas por el Tribunal Supremo, que no se pueden llevar a cabo por per-
sonal laboral, actuaciones o funciones de dacién de fe publica y gestion de registros adminis-
trativos, asesoramiento legal preceptivo, control y fiscalizacion interna de la gestién econdémica
financiera y presupuestaria, de evaluacion, control, autorizatorias, de vigilancia e inspeccion,
propuestas de resolucion., etc., de naturaleza indudablemente administrativa.
(-..) en todo caso deberan respetarse las previsiones de Decreto y de la Ley respecto a la
reserva funcionarial de todas aquellas funciones que impliquen directa o indirectamente el
ejercicio de potestades publicas enumeradas en el propio Decreto articulo 2 (ejercicio de la
actividad subvencionadora que comprende inspeccion, comprobacion de la realizacion de la
actividad y del cumplimiento de la finalidad para la que se hubiese concedido la subvencion,
asi como el reintegro de las mismas, revision de actos y acuerdos, fe publica y certificacion de
actos y acuerdos, interpretacion, modificacion y resolucion de contratos...).

Como se ve, en este pronunciamiento se afirma que la instruccion de los procedimientos administrativos
supone el ejercicio de una potestad administrativa. Ahora bien, conviene puntualizar que, en el elenco de
funciones reservadas a funcionarios publicos, no se incluye la instruccion de expedientes de otorgamiento
de subvenciones, sino exclusivamente la «inspeccién, comprobacion de la realizacion de la actividad y del
cumplimiento de la finalidad para la que se hubiese concedido la subvencion, asi como el reintegro de las
mismas». Parece, por tanto, que, en cuanto al radio de potestades administrativas que deben reservarse a
funcionarios, con arreglo a esta sentencia, en materia de subvenciones sélo estaria incluida la resolucion

7 Aunque debe notarse que, ni en instancia ni en casacion se anula el Decreto, al considerar que, de producirse infraccion del
marco constitucional y legal que reserva el ejercicio de potestades a funcionarios publicos, dicha infraccion no tiene lugar en el Decreto
impugnado, sino que podria producirse con ocasion de la aprobacion de las RPTs de la agencia, en la medida que atribuya a empleados
laborales el ejercicio de las funciones reservadas a funcionarios. La cuestion ha sido resuelta en la practica por la Junta de Andalucia
dotando a la agencia de plazas de funcionarios publicos que asumen las funciones reservadas.
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de otorgamiento; en tanto que, en los procedimientos de inspeccion y control, de gravamen o desfavorables
(los que acaban de sefalarse), estaremos en presencia de prerrogativas del poder publico que sélo pue-
den ejercerse por funcionarios, incluso en lo relativo a la instruccion de tales procedimientos. En esa linea
se manifiestan tanto las legislaciones autonémicas como el Proyecto de Ley de la Funcion Publica de la
Administracion del Estado resefiados en el apartado anterior.

Abundando en la evolucién jurisprudencial que se percibe en este punto, la STS 525/2019, de 22 de
abril, confirma la dictada por el TSJA, que anula la encomienda de gestion realizada por la Consejeria de
Cultura y Deporte de la Junta de Andalucia al Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico (agencia publica
empresarial que carece de funcionarios), debido a que implica la participacion en el ejercicio de autoridad
y, por tanto, se encontrarian reservadas a funcionarios. El Tribunal Supremo afirma que «la adopcién de
todo acto o resolucion de caracter juridico que sirva de soporte a la actividad material encomendada, o
en el que se integre ésta, por requerirlo, debe quedar fuera de las posibilidades de decisién del érgano o
Entidad a cuyo favor se hace la encomienda». En el caso en examen, las tareas que se encomendaban eran
funciones que implican, en relacion con proyectos de proteccién, el desempefio o ejercicio de funciones de
investigacion, adecuacion de planimetrias exactas, descripciones técnicas especializadas que sirvan para la
catalogacion de bienes patrimoniales, el diagnostico sobre el estado de conservacion de bienes patrimonia-
les con propuestas, en su caso, de intervencion y tratamientos de conservacion, el seguimiento y control de
los bienes desde una plataforma tecnolégica, y la participacién en la proteccidon del patrimonio mediante la
elaboracién de contenidos de resoluciones o mediante la elaboracion de documentaciones técnicas.

En la misma linea, la posterior STS 1160/2020, de 14 de septiembre, rec. 5442/2019 (confirmada des-
pués por otra sobre el mismo asunto, la 1265/2020, de 7 de octubre, rec. 5429/2019), relativa a la exter-
nalizacién a una empresa publica mercantil (TRAGSATEC) de relevantes funciones en la tramitacion de
procedimientos administrativos sancionadores por parte de la Confederacién Hidrografica del Guadiana,
sostiene que la actividad de la mercantil:

no se trata de una intervencion, de un «auxilio y asistencia técnica» puntual y en funcion de
determinadas actuaciones que requieran esa intervencion por sus peculiaridades, sino que,
muy al contrario, o que se suscita en el caso de autos es que, con caracter de permanencia y
generalidad, en todos los procedimientos sancionadores que tramite el Organismo de Cuenca,
la direccion de dichos procedimientos venga encomendada a la mencionada Empresa Publica
en un a modo de profesionalizacién de la misma en dichas tramitaciones; bien que reservando
a los 6rganos competentes de la Confederacion dictar las resoluciones, pero aun asi, sobre la
base de propuestas formuladas por dicha empresa. (...) es lo cierto que esa intervencion de
los 6érganos competentes se hace sobre la base de propuestas, informes y dosieres que le son
remitidos por el personal de la empresa publica que son los que tienen contacto directo, si no
exclusivo, sobre las actuaciones, llegandose a la absurda conclusién de que para que el érgano
competente deba adoptar la decision, o bien se acepta la propuesta o ha de revisar todo el
expediente con el fin de determinar si es idénea y, sobre todo, legal dicha propuesta.

Por estas razones el Tribunal concluye afirmando que se trata de «una privatizacién encubierta de
un servicio que ha sido reservado al sector publico como una de las conquistas primarias del Derecho
Administrativo propio del Estado de Derecho», anulando la sancion que fue objeto de recurso. Una serie de
parrafos de la sentencia abundan en la idea de que /a instruccién de un procedimiento administrativo cons-
tituye el ejercicio de una potestad administrativa y, por consiguiente, se encuentra reservada a funcionarios
publicos. Asi se desprende de las siguientes afirmaciones de la sentencia (todas ellas, en el f.j. 2.°):

siendo necesario que las decisiones que se adopten en el desarrollo de esa actividad [adminis-
trativa] exigen la tramitacion del correspondiente procedimiento administrativo (articulo 105.c)
que esta sometido a las normas propias que regulan dicha institucion, de tal forma que éste se
erige como elemento esencial para la adopcion de las decisiones publicas de los 6rganos que
integran ese conglomerado organico de caracter publico, hasta tal punto que, como veremos,
las deficiencias de dicho procedimiento puede afectar a la validez de las decisiones.

la actividad administrativa ha de realizarse mediante el procedimiento establecido y este ha
de tramitarse por las unidades administrativas del érgano que tenga asignada la competencia,
pero como quiera que, por su propia naturaleza, requieren la integracion de personas fisicas
que desarrollen esa actividad, esa exigencia personal se vincula a los funcionarios publicos.
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hemos de concluir que, en la medida que los procedimientos administrativos son los medios
a través de los cuales las Administraciones Publicas desarrollan su actividad publica y ejercen
sus potestades, y estas han de realizarse preceptivamente por funcionarios publicos, cabe con-
cluir que los procedimientos administrativos han de tramitarse por funcionarios publico, lo cual
constituye la regla basica en materia de tramitacion de procedimientos administrativos.

Ahora bien, la concreta doctrina de interés casacional objetivo que establece el Tribunal Supremo cir-
cunscribe su alcance material al ambito de la potestad sancionadora, del siguiente modo (la cursiva es mia):

como regla general, la tramitacién de los procedimientos sancionadores incoados por las
Administraciones Publicas han de ser tramitados por el personal al servicio de tales administra-
ciones sin que sea admisible que, con caracter general, de permanencia y de manera continua,
pueda encomendarse funciones de auxilio material o de asistencia técnica a Entidades Publicas
Empresariales, sin perjuicio de poder recurrir ocasionalmente y cuando la Administracion care-
ciera de los medios para ello, al auxilio de Entidades Publicas Empresariales, como medios
propios de la Administracion, a prestar dicho auxilio o asistencia.

Con todo lo confuso que esto resulta, parece abrirse paso cada vez con mas contundencia en la doc-
trina del Tribunal Supremo la idea de que /a instruccién de cualquier procedimiento administrativo constituye
el gjercicio de una potestad administrativa, y, por consiguiente, que se encuentra reservada a funcionarios
publicos. No obstante, cabe también pensar, a la vista de la doctrina finalmente calificada como de interés
casacional objetivo en la sentencia anterior, que esa reserva de potestad se circunscribe a los procedimien-
tos sancionadores, y por extension, a los que supongan ejercicio de autoridad en sentido estricto, tal y como
hemos comentado que constituye la interpretaciéon auténtica del art. 9.2 TREBEP. Posicion esta ultima que
consideramos mas acorde con una interpretacion sistematica e integradora del Ordenamiento, a la que se
adhiere el Tribunal Constitucional en su sentencia 106/2019, de 19 de septiembre, y que también ha asumido
el Tribunal Supremo en otros pronunciamientos, como en la sentencia 294/2020, de 2 de marzo, ambas
anteriormente citadas, y en la reciente STS 469/2023, de 12 de abril, rec. 8778/2021. En este caso se ana-
liza la conformidad a Derecho de una encomienda de gestion realizada por el Ministerio de Fomento a su
sociedad mercantil instrumental INECO. La controversia (el interés casacional objetivo):

se centra, tal y como se afirmé en el Auto de admision, en aclarar si la jurisprudencia sentada en
las SSTS n.° 1160/2020, de 14 de septiembre (rec. 5442/2019) y n.° 1265/2020, de 7 de octubre
(rec. 5429/2019) resulta de aplicacion en el ambito de procedimientos administrativos no san-
cionadores en cuya tramitacion intervienen personas o entidades externas a la Administracion;
en particular y en este caso, el encargo para la tramitacion del Ministerio de Fomento a una
sociedad mercantil de caracter estatal (INECO).

Para abordar la cuestion el Tribunal resalta dos diferencias sustanciales entre aquellos asuntos y el que
le corresponde analizar ahora: la primera, que entonces se trataba de procedimientos sancionadores, mien-
tras que en este caso lo que se tramitan son solicitudes masivas de indemnizacién planteadas al amparo
de una norma singular (el RDL 13/2018, de 28 de septiembre); la segunda, que en los casos de contraste el
encargo era «con caracter de permanencia y generalidad, en todos los procedimientos sancionadores que
tramite el Organismo de Cuenca», mientras que en el asunto ahora enjuiciado «los encargos realizados por el
Ministerio de Fomento a INECO no respondian a una colaboracién habitual y continua, sino al intento de dar
una solucion puntual a una situacién extraordinaria, (...) que no se materializé en una colaboracién perma-
nente y estable respecto de la tramitacion de todos los procedimientos administrativos encomendados a esta
Direccion General». Apoyandose en tales diferencias, se establece la siguiente doctrina casacional (f.j. 4.°):

En respuesta a la cuestion de interés casacional planteada procede sefialar que, en deter-
minadas circunstancias extraordinarias y cuando una Administracion que no posea los medios
materiales o técnicos idoneos para el desempefio de las competencias que le han sido encomen-
dadas, puede acudir por razones de eficacia a la colaboracién con otras entidades, en concreto a
una sociedad mercantil estatal que tiene la consideracion de medio propio de la Administracion.

Esta colaboracion puede estar referida no solo a trabajos técnicos o materiales concretos y
especificos sino también puede solicitar su auxilio en la gestién y en la tramitaciéon de procedi-
mientos que tiene encomendados reservandose el 6rgano administrativo el control y la decision
que ponga fin procedimiento.
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Ademas de las razones apuntadas, conviene resaltar el siguiente pasaje de la sentencia (f.j. 3.°), a pesar
de su extensioén, pues es muy elocuente del alcance de la reserva a funcionarios publicos que el Tribunal
Supremo considera incluida en el art. 9.2 TREBEP (la cursiva es nuestra):

La nulidad de lo actuado tampoco puede fundarse en la no intervencién de funcionarios
publicos de carrera, aduciendo que solo a estos les corresponde el ejercicio de funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de potestades publicas (art. 9.2 del
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). Esta prevision no puede llevarnos a la conclu-
sién de que toda intervencién en un procedimiento administrativo, incluso ejerciendo tareas de
colaboracién con una Administracién publica, esta reservada exclusivamente a los funcionarios
de carrera, impidiendo la participacién de otro personal, incluidos el personal laboral o los fun-
cionarios interinos, pues ello desborda al sentido y alcance de esta prevision y dejaria vacante
de contenido las formas de gestién indirecta y de colaboracion con las Administraciones publi-
cas antes descritas, que necesariamente conllevan la intervencion de personal no funcionarial
en la tramitacion de los expedientes de los que conocen.

Pero es que ademas, la Direccion General del Ministerio de Fomento se reservo el control
de las labores de tramitaciéon encomendadas a INECO y lo que es mas relevante la firma de
las resoluciones administrativas que resolvian las solicitudes presentadas. De modo que, si
bien es cierto que la tramitacion y la redaccion de las propuestas de resolucion se llevé a cabo
por personal de la sociedad estatal, la decisién ultima de estos expedientes correspondio a las
autoridades y funcionarios responsables de la Direccién General que ejercieron, por tanto, la
potestad publica que la ley le encomendé.

Las afirmaciones categodricas de este pasaje contrastan con los sutiles matices de la doctrina finalmente
establecida en interés casacional objetivo. Ello nos impide rematar este apartado de manera concluyente.
Pero si permite vislumbrar que el Tribunal Supremo diferencia claramente entre clases distintas de potesta-
des, asi como que la arquitectura contemporanea del sector publico «necesariamente conlleva la interven-
cion de personal no funcionarial en la tramitacion de los expedientesy»; y retoma aqui la doctrina expuesta en
su sentencia STS 24/11/2009, rec. 4035/2005 (también relativa a INECO), en el sentido de que «la decisién
ultima de estos expedientes correspondio a las autoridades y funcionarios responsables de la Direccién
General que ejercieron, por tanto, la potestad publica que la ley les encomendd». Todo ello es revelador
en orden a interpretar el art. 9.2 TREBEP y la manera en que pude desarrollarse por las Administraciones
publicas en el marco de su potestad de autoorganizacion.

Con todo, se aprecia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo una interpretacion restrictiva de la
excepcionalidad con la que se tolera el ejercicio de potestades por sociedades mercantiles, incluso las que
provocan efectos favorables y no suponen ejercicio de autoridad. El caso de la STS 469/2023, de 12 de abril,
sobre la mercantil INECO, es sintomatico. No parece que tales restricciones jueguen cuando es la Ley la que
atribuye potestades, como sucede con Correos y Telégrafos en la disposicion adicional 1.2 de la Ley 43/2010,
de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal; o con
los ejemplos ya referidos de empleados laborales del Banco de Espania.

Es mas, segiin han mostrado Toscano y Alvarez en sus recientes aportaciones en la materia, son muy
frecuentes los ejemplos de encargos a mercantiles del sector publico en relacion con procedimientos de otor-
gamiento de subvenciones (véanse Toscano Gil, 2023, pp. 27 y ss.; y Alvarez Gonzalez, 2023, pp. 55 y ss.).
Y no deberia ser causa de anatema cuando en nuestro ordenamiento son muy frecuentes los casos de ejer-
cicio de potestades por sujetos privados. No se alcanza a ver por qué un particular puede ejercer potestades
administrativas, pero una entidad privada del sector publico no.

Como hemos podido observar a lo largo de este apartado, un aspecto clave en toda la cuestion es deter-
minar hasta donde llega el perimetro de las tareas o labores técnicas y auxiliares, especialmente cuando se
trata de la instruccién de procedimientos administrativos. Pues en unos casos la jurisprudencia admite que se
externalice practicamente todo como funcién auxiliar siempre que finalmente la decision sustantiva se adopte
en la orbita funcionarial, mientras que en otros casos, cuando esta Ultima fase es puramente formal, desple-
gando su actividad el funcionario publico sin entrar a analizar el fondo de la cuestion, sino limitandose a validar
las propuestas que se someten a su consideracion, el Tribunal supremo considera que no se ha respetado
la reserva efectiva del ejercicio de potestades a los funcionarios y anula las actuaciones correspondientes.
Precisar adecuadamente el alcance de lo que es auxiliar y lo que no resulta, por tanto, crucial para poder
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desenvolverse en el entorno de las potestades administrativas con un minimo de seguridad juridica. Una de
las sentencias que comentamos seguidamente tiene, precisamente, este tema como cuestion central.

4. ANULACION DE RPT POR ASIGNACION DE POTESTADES A PERSONAL LABORAL

La Seccidon 4.2 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna (TSJCAT) ha dictado recientemente la sentencia 4635/2024, de 23 de diciembre rec.1068/2024
(ECLI:ES:TSJCAT:2024:10018), importantisima en relacién con la manera en que las relaciones de pues-
tos de trabajo (RPTs) deben reflejar la clasificacion de los puestos, evitando que los empleados laborales
puedan asumir funciones reservadas a los funcionarios segun los arts. 9.2 TREBEP y 92.2 LRBRL, ante-
riormente citados. Este pronunciamiento, que comparto en todos sus extremos, anula la RPT, entre otros
motivos, por permitir que un elevado numero de puestos de trabajo sean ocupados indistintamente por fun-
cionarios publicos y por empleados laborales, lo cual, a juicio de la Sala (f.j.5, in fine): «configura un marco
juridico de concurrencia que redunda objetivamente en perjuicio del personal funcionario, condicion de la
parte recurrente, y que por ende vulnera el Derecho de acceso al cargo en condiciones de igualdad de con-
formidad con los art. 14 CE, en relacion con el art. 23.2 CE».

La sentencia es tan elocuente que, para describir el asunto, asi como los razonamientos juridicos deter-
minantes del fallo, es incluso preferible reproducir su literalidad pues, por mas que sea extensa, resulta muy
expresiva. La cuestion litigiosa se delimita en el f.j.1 del siguiente modo:

Se interpone el presente recurso contra la Sentencia 57/2024, de 15 de febrero dictada por
el Juzgado contencioso administrativo nimero 10 de Barcelona en los autos de procedimiento
especial de proteccién de derechos fundamentales 152/2020 3 seguidos contra el acuerdo del
pleno del ayuntamiento de Santa Perpetua de la Mogoda de 21 de diciembre de 2022 relativo a
la aprobacion de la relacion de puestos de trabajo (RPT), publicado definitivamente en el BOP
de 17 de marzo de 2023, acordando la dicha sentencia «Estimar el recurso contencioso admi-
nistrativo de proteccion de Derechos Fundamentales niumero 152/2023-J interpuesto por Mila-
gros, y anular el acto administrativo impugnado por no ser ajustado a Derecho por vulneracion
de los derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacion del articulo 14 CE y de acceso
en condiciones de igualdad a cargos y funciones publicas del articulo 23.2 CE».

Para encuadrar el objeto litigioso es también relevante citar el primer inciso del f.j.3, que recoge lo siguiente:

Consta que, a lo largo de 2022, el Ayuntamiento de Santa Perpetua de la Mogoda, encargé
y que posteriormente aprobdé un estudio de valoracién general de todos los puestos de traba-
jo de la organizacion. Este estudio incluia una nueva definicién funcional, con traslado a las
correspondientes fichas de los puestos de trabajo, determinandose conforme a la descripcidon
contenida en dichas fichas, los requisitos de acceso tanto en relacion para el personal funcio-
nario como el personal laboral, asi como los complementos de destino. Fruto de este estudio,
por acuerdo del pleno del Ayuntamiento, en fecha 21 de diciembre de 2022, se dio lugar a la
aprobacion de la RPT para 2023, publicado en el BOP en fecha 5 de enero de 2023 (...). Es
objeto de impugnacion esta RPT por entender que vulnera los DDFF de la actora, y en concreto
el art. 14 CE en relacién al art. 23.2 CE.

Aunque en el asunto se abordan también otros temas diferentes que conducen igualmente al pronuncia-
miento final, la cuestion de la RPT y la potencial asignacién a empleados laborales de funciones reservadas
a funcionarios por los arts. 9.2 TREBEP y 92 LRBRL se abordan en el .5, del que extraemos estos elocuen-
tes pasajes (las cursivas son nuestras):

La RPT de un Ayuntamiento no puede prever puestos que puedan ser cubiertos indistinta-
mente por personal funcionario o laboral atendiendo a lo especificamente previsto en el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP). El articulo 27 del EBEP
[sic] establece que los puestos de trabajo que impliquen la participacion directa o indirecta en el
ejercicio de potestades publicas deben ser ocupados exclusivamente por personal funcionario.
Esto implica que los puestos que estan relacionados con el ejercicio de funciones que afectan a
los intereses generales del Estado o de las Administraciones Publicas no pueden ser desempe-
fAados por personal laboral, que se rige por un régimen distinto y no tiene la condicién de funcio-
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nario. En este sentido, el articulo 27.1 del EBEP [sic] menciona que «Con caracter general, los
puestos seran ocupados por personal funcionario». Asimismo, el articulo 90 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, establece que corresponde a cada
Corporacion local la aprobacion de la plantilla, que debe incluir todos los puestos de trabajo re-
servados a funcionarios, personal laboral y eventual. Esto implica que /a relacién de puestos de
trabajo debe estar claramente diferenciada y organizada, de acuerdo con la normativa basica
sobre funcién publica, donde se definen los puestos que pueden ser ocupados por funcionarios
y aquellos que pueden ser ocupados por personal laboral.

(...) la normativa establece un marco claro y jerarquico que impide la indiscriminada cober-
tura depuestos de trabajo por ambos tipos de personal, con el fin de garantizar la adecuada se-
paracion de funciones y el respeto a los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico. En el supuesto de Autos, la RPT impugnada recoge la prevision de posible cobertura de
puestos de trabajo indistintamente por personal funcionario o personal laboral.

(...) los puestos a los que se esta haciendo referencia, y que son objeto de impugnacion,
no son relativos a profesiones, ni oficios especializados, y a necesidades duales, o periddicas o
discontinuas, ni auxiliares o de apoyo, sino a puestos como los de jefes de area del ambito de la
administracion general. Por tanto, se trata de puestos cuyas funciones propias consustanciales o
inherentes, son propias de personal funcionario. Evidencia de dicha desviacion en el sistema de
provision es el analisis probatorio efectuado por el juzgador en la instancia, (...) existen otros 143
[puestos] que pueden ser ocupados de manera indistinta por personal laboral y por personal fun-
cionario. Lo que comporta que un 60% de los puestos de trabajo del ayuntamiento pueden ser ocu-
pados por personal laboral, o que contradice abiertamente el antes citado articulo 92.2 de la LBRL.

(...) la previsién del doble régimen juridico de provision, configura un marco juridico de con-
currencia que redunda objetivamente en perjuicio del personal funcionario, condicion de la parte
recurrente, y que por ende vulnera el Derecho de acceso al cargo en condiciones de igualdad
de conformidad con los art 14 CE, en relacion con el art 23.2 CE.

Los puntos centrales a resaltar de esta relevante y acertada sentencia son los siguientes:

1. Las RPTs tienen que diferenciar necesariamente los puestos a cubrir por funcionarios
y por empleados laborales, sin que puedan describirse puestos indistintos.

2. Los puestos que pueden ser ocupados por empleados laborales son los relativos a:
(i) profesiones u oficios especializados; (ii) necesidades duales, o periddicas o discontinuas; y
(iii) tareas auxiliares o de apoyo. Aunque no lo menciona expresamente, esta acotacion de la
sentencia esta aludiendo al art. 15.1 ¢) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la funcion publica, que citamos en la introduccion a este trabajo.

3. No diferenciar entre unos y otros puestos constituye un vicio de nulidad radical, por
vulneracion del contenido esencial de dos derechos fundamentales: el derecho a la igualdad en
el acceso al cargo y funciones publicas (art. 14 CE, en conexién con el art. 23.2 CE).

Siendo claro el razonamiento que conduce a las dos primeras conclusiones, resulta mas opaco el de la
tercera. Parece subyacer en la sentencia la idea de que el acceso a plazas de funcionario es mas riguroso
que el de plazas de empleo laboral, por lo que asignar en la RPT los puestos indistintamente a unos y otros
vulneraria el principio de mérito y capacidad en la medida que permite a empleados laborales ocupar los mis-
mos puestos que los funcionarios, a quienes les ha supuesto mayor esfuerzo obtener la plaza. No obstante,
esto es una mera especulacién; habria gustado mayor desarrollo de la fundamentacion en este punto. Es el
unico aspecto que considero mejorable en esta sentencia.

5. LA EXTERNALIZACION DE LA ELABORACION DEL BORRADOR DE RPT: ¢(ES EJERCICIO
DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS? ALCANCE DE LAS FUNCIONES AUXILIARES AL
EJERCICIO DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

Mas cuestionable resulta, en cambio, la sentencia de la Secc. 4.2 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo 204/2024, de 19 de diciembre, rec. 4980/2022 (ECLI:ES:TS:2024:6328).
El interés casacional objetivo (ICO) se delimitd en los siguientes términos:
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si el encargo para la elaboracién de un proyecto completo de relacidon de puestos de trabajo, por
un ayuntamiento a una empresa, mediante contrato administrativo de servicios, es conforme a
la doctrina de esta Sala relativa a la intensidad de la intervencion en un procedimiento por parte
de un sujeto distinto a la administracion que lo tramita, y reflejada en las SSTS 1160/2020, de
14/09/2020 (n.° de recurso: 5442/2019) y 1265/2020, de 07/10/2020 (n.° de recurso: 5429/2019).

El objeto litigioso es la impugnacion por un funcionario publico de la RPT elaborada por una entidad local
(Ayuntamiento de Atarfe), debido a que su elaboracién fue externalizada mediante un contrato de servicios.
La propuesta que elabor6 la empresa se aprobd después siguiendo la tramitacidon preceptiva, tanto en lo
referente a la negociacion colectiva como en cuanto a su aprobacién por los érganos municipales corres-
pondientes, pero sin que se introdujera cambio alguno. El recurrente considerd que este proceder supuso el
ejercicio de potestades administrativas por la empresa adjudicataria, al no haberse producido actuaciones
sustantivas de los funcionarios que intervinieron el procedimiento de aprobacién de la RPT, suplicando su
anulacion. El Juzgado de instancia desestimo el recurso, el TSJAND estimo la apelacion, y el Supremo con-
firmé esta ultima sentencia al resolver la casacion, en los siguientes términos:

la sentencia de la Sala de Granada fue bien precisa al sefialar los hechos concretos que le
llevaron a la conviccién de que la Relacién de Puestos de Trabajo la elaboré la contratista y el
Ayuntamiento se limité a asumir sin mas la que se le presentd, sometiéndola eso si a la nego-
ciacién en la que insiste el escrito de interposicién, pero de la que no dice que supusiera algun
cambio respecto de lo que habia elaborado ACAL, S. L. En suma, no fue la de esta empresa
una intervencién puntual sino intensa, como dice la Sala de Granada, que destaca la falta de
constancia en el expediente administrativo de reuniones entre los técnicos municipales en las
que se hubiera tratado de los detalles de la elaboracion de la Relacién controvertida.

Lo primero que sorprende es que se admite la causa de inadmision del recurso de casacion opuesta
por el funcionario, quien alegé que valorar la intensidad de la actuacién de la empresa y, en contrapartida,
la de los funcionarios municipales, para determinar si se han ejercido potestades administrativas por la
empresa, es una cuestion de valoracion de los hechos que no corresponde revisar en casacion. No alcanzo
a comprender este razonamiento, porque no se estan revisando /os hechos, sino la calificacion juridica que
merecen: se enjuicia si se ejercen o no potestades administrativas por la empresa en funcion de la intensidad
de su participacion en el ejercicio de la potestad, sin que nadie discuta cual fue el grado de esa participacion,
sino discrepando las partes en cuanto a calificarla 0 no como ejercicio de potestades administrativas.

En segundo lugar, asombra que por esta via oblicua pueda llegar a presentarse un recurso contencioso-
administrativo contra la validez de la licitacion de un contrato, pues eso es, en verdad, lo que se dilucida
en este proceso, segun lo determinado por el ICO: no la RPT, sino /a necesidad del contrato que adjudico
su elaboracion a una empresa externa. En efecto, como ya se ha visto, el ICO consiste en determinar si e/
encargo para la elaboracion de un proyecto completo de relacion de puestos de trabajo, por un ayuntamiento
a una empresa, mediante contrato administrativo de servicios, es conforme a la doctrina de la Sala. Al menos
formalmente se enjuicia, por tanto, la contratacion misma, y no su resultado. Pero se trata de un acto consen-
tido y firme. Una vez no ya adjudicado, sino ejecutado el contrato, no parece procedente analizar si cabia o
no externalizar la prestacion por insuficiencia de medios. Esa reflexion (y justificacion) se incorpora al expe-
diente de contratacion, pues el primero de sus tramites es la memoria justificativa de la necesidad del con-
trato; asi, el art. 116.1.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, establece que:

4. En el [inicio del] expediente [de contratacidn] se justificara adecuadamente:

e) La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccion mediante la
contratacién de las prestaciones correspondientes; y su relacién con el objeto del con-
trato, que debera ser directa, clara y proporcional.

f) Enlos contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios.

No consta que ese tramite haya sido objeto de impugnacién en su momento: ni al licitarse el contrato, ni
al adjudicarse. Constituye, por tanto, un acto firme y consentido, que la sentencia viene ahora a revisar de
manera oblicua; lo cual resulta aun mas discutible en atencion a la tradicional deferencia judicial en cuanto a
la motivacion de las opciones adoptadas por la Administracion en los tramites anteriores a la adjudicacion del
contrato (véase Roas Martin, 2024, p. 553). A pesar de todo ello, el resultado de la sentencia no es —no podia
ser— la anulacion del contrato, sino de su resultado, esto es, la RPT, que se considera invalida y se anula.

ARTICULOS 64



Documentacion Administrativa, 2025, (14), 44-69 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11541

Ejercicio de potestades administrativas y relaciones de puestos de trabajo en el empleo publico (RPTs)

Gamero-Casado, Eduardo

La sentencia, sin mayor desarrollo argumentativo, declara que:

la sentencia que invoca el escrito de oposicion, la n.° 469/2023, de 12 de abril (casacion n.°
8778/2021) no sirve a los propdsitos para los que la invoca el escrito de interposicion, porque ni
en este caso se dan circunstancias extraordinarias, ni puede considerarse que el Ayuntamiento
de Atarfe carezca de medios técnicos idéneos para intervenir activamente en el procedimiento
de elaboracion de su Relacién de Puestos de Trabajo.

Se alude a la sentencia INECO que hemos comentado extensamente con anterioridad, conforme a la
cual, cabe que excepcionalmente se ejerzan potestades administrativas por entidades privadas del sector
publico. Pero en el debate procesal no consta que se hayan aportado elementos de juicio para saber si el
Ayuntamiento tenia medios o no, debate que, como decimos, no es el momento procesal de abordar. Es una
cuestion que debio justificarse a la hora de iniciar el procedimiento de contratacion, en la correspondiente
memoria, y ser objeto de debate a su debido tiempo, no tras la ejecucion del contrato.

En cualquier caso, a pesar de ser ese el ICO, la sentencia no falla estrictamente cifiéndose al mismo: lo
que se evalua finalmente es /a intensidad de la intervencién municipal frente a la de la empresa adjudicataria.
De haberse cefido a la cuestion que delimité el auto de admision, la sentencia no deberia haber entrado en
el analisis que emprende después. Y nos queda la duda de saber lo que habria sucedido si, durante la tra-
mitacion de la aprobacion de la RPT, como resultado de la negociacion colectiva o por cualquier otra causa,
se hubieran introducido modificaciones sustanciales en la RPT: en tal caso ¢ tampoco seria valido el contrato
de servicios, al no estar debidamente justificada su necesidad?

Ese planteamiento choca con el proceder habitual en la elaboracion de las RPTs, no solo de las entida-
des locales, sino de todas las Administraciones publicas. En el apartado relativo a la jurisprudencia que ha
venido configurando el Supremo sobre las potestades administrativas hemos recordado que la externaliza-
cion es una practica muy frecuente, llegando a decir que la interpretacion del art. 9.2 TREBEP «no puede
llevarnos a la conclusién de que toda intervencion en un procedimiento administrativo, incluso ejerciendo
tareas de colaboracién con una Administracion publica, esta reservada exclusivamente a los funcionarios de
carrera, impidiendo la participacion de otro personal, incluidos el personal laboral o los funcionarios interinos,
pues ello desborda al sentido y alcance de esta prevision y dejaria vacante de contenido las formas de ges-
tion indirecta y de colaboracion con las Administraciones publicas antes descritas, que necesariamente con-
llevan la intervencion de personal no funcionarial en la tramitacion de los expedientes de los que conocen»
(STS 469/2023, de 12 de abril; la cursiva es nuestra). También la STS 06/10/2011, rec. 239/2009 reconoce
que «las Administraciones Publicas acuden a variadas técnicas contractuales, mediante la pertinente cola-
boracion, para la gestion externa de funciones objetivamente administrativas». Por lo demas, en el asunto
abordado por la STSJCAT 4635/2024, de 23 de diciembre, comentada en el apartado anterior, también se
habia externalizado la elaboracion del borrador de RPT y ello no fue motivo de impugnacion.

Sin embargo, la sentencia en comentario sefiala que:

sobre el fondo del problema no hay duda posible. El articulo 9.2 del Estatuto Basico del Empleado
Publico deja claro que en las actuaciones administrativas que supongan el ejercicio de potesta-
des publicas han de ser los funcionarios los que intervengan. Y el articulo 17 de la Ley 9/2017
es igualmente explicito al respecto al prohibir que sean objeto de contrato de servicios los que
impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos. También lo es el articulo
9.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico que reserva a los funcionarios publicos las funcio-
nes que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas.

La Sala ha hecho valer estas exigencias, no solo en las sentencias a las que alude el auto
de admision, sino también en otras. Asi, las primeras concluyeron que era contraria a Derecho
una encomienda de gestion por parte de una Confederacion Hidrografica a una sociedad pu-
blica estatal para que le auxiliara en la tramitacion de expedientes sancionadores y, en conse-
cuencia, desestimaron los recursos de casacién del Abogado del Estado contra las sentencias
de instancia que anularon la actuacién administrativa por la delegacién de tareas nucleares del
ejercicio del ius puniendi, reservadas a los titulares de los 6rganos administrativos competen-
tes, lo cual es contrario al articulo 9.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Como refuerzo de su posicion, el Tribunal Supremo recuerda las sentencias —todas ellas, de la misma
Seccidon— que ha dictado a propdsito de haber externalizado en una empresa privada la valoracion de los méritos
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de los participantes en un proceso selectivo: SSTS 197/2023, de 16 de febrero, rec. 4118/2021; 198/2023, de
16 de febrero, rec. 3686/2021); 988/2023, de 13 de julio, rec. 3334/2021; y 211/2024, de 7 de febrero, rec.
6872/2021. Podriamos afadir la mas reciente sentencia ~también de esa Seccion- 256/2025, de 7 de marzo,
rec. 4182/2022. Un pasaje de esta ultima nos puede servir para sintetizar la doctrina de la Sala —o mas concre-
tamente de esta Seccidon— en cuanto al alcance que puede tener la externalizacion de funciones —contratacion
de asesores para colaborar o auxiliar en la baremacién de candidatos— en relacion con los procesos selectivos
del empleo publico. EI f.j. 6.° aborda la cuestion en los siguientes términos (la cursiva es nuestra):

2. Es asi aplicable el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la Ad-
ministracion 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 incor-
poracion 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 érgano de seleccion exclusivamente en el ejercicio de sus especialidades técnicas».

3. Cabe, por tanto, que el 6rgano de seleccion cuente con asesores, posibilidad que de-
bera preverse en las bases y que intervendran a titulo de colaboracion o auxilio, no como érga-
nos delegados. De esta manera el érgano de seleccion 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 asesoramiento de expertos para valorar y evaluar
conocimientos, habilidades o exigencias técnicas. Tratandose de procesos selectivos y a falta
de una regulacion expresa que lo prevea, no cabe hablar en estos casos y con propiedad de
delegacion, pues implicaria que el 6rgano de seleccién como delegante cederia al delegado
—siempre otro érgano administrativo— el ejercicio de la competencia de la que es titular.

Como se observa, esta sentencia no pone reparos al auxilio de técnicos en la baremacion de los aspi-
rantes a puestos del sector publico.

Por ultimo, no podemos dejar de resaltar la extraordinaria incongruencia que representa esta sentencia
con extensos ambitos de la contratacién administrativa. De aplicarse en su literalidad, dejaria sin espa-
cio al contrato de servicios. Pensemos en un sencillo ejemplo: la externalizacién de desarrollos informa-
ticos relativos a automatizacién de procedimientos y a inteligencia artificial. No conozco ningun caso de
Administraciones publicas que hagan desarrollos informaticos por si mismas, salvo cuando disponen de
entidades instrumentales (mercantiles) destinadas precisamente a eso, por lo que también estaria vedado
el ejercicio de potestades en los términos expuestos por esta sentencia (ejecucion del contrato). Pues bien,
estas empresas llevan a cabo los desarrollos informaticos que normalmente se incorporan después a las
plataformas de tramitacion del sector publico sin cambios o modificaciones por parte de las entidades que los
encargaron, que habran desplegado sus potestades de verificacion de la ejecucion, validandola sin cambios.
En estos casos el sistema automatizado instruira sustancialmente el procedimiento administrativo. Por tanto,
cada vez que se adopte una decision administrativa automatizada se habra hecho mediante un desarrollo
informatico externalizado, que la Administracion ha asumido sin cambio alguno. Personalmente, no le veo
objecion, ni tampoco alcanzo a ver que se pueda desarrollar la herramienta de otra manera —internamente—
en la practica totalidad de Administraciones publicas. Sin embargo, aplicando al supuesto la doctrina de
la sentencia en comentario, tanto el contrato administrativo de desarrollo informatico, como cada decisién
automatizada adoptada posteriormente por el sistema, serian invalidos.

Como tampoco se veo problema en que una empresa elabore una RPT, y que después su propuesta
se tramite por el procedimiento establecido. Si no recibe cambios, no se trata del ejercicio privado de potes-
tades publicas, pues los actos sustantivos del procedimiento han sido adoptados por los funcionarios. En
el Derecho administrativo, la voluntad interna del funcionario no ha afectado nunca a la validez del acto: si
lo ha suscrito, entendemos que conoce y comparte su contenido. Cuando los érganos competentes de una
Administracion publica revalidan las actuaciones de la empresa privada, ratificando la RPT en los mismos
términos que la empresa propuso, hemos necesariamente de entender que lo hacen con pleno conocimiento
de su contenido, y compartiéndola en todos sus extremos. Es mas, eso significa que la empresa ha hecho
un trabajo tan intachable que no requiere cambio alguno. Lo asombroso es que, en estas circunstancias,
Judicialmente se anule.

ARTICULOS 66



Documentacion Administrativa, 2025, (14), 44-69 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11541

Ejercicio de potestades administrativas y relaciones de puestos de trabajo en el empleo publico (RPTs)

Gamero-Casado, Eduardo

6. SINTESIS DE LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES ACTUALES RESPECTO A LA
EXTERNALIZACION DEL EJERCICIO DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS AL SECTOR
PRIVADO O SU EJERCICIO POR ENTIDADES DE DERECHO PRIVADO DEL SECTOR
PUBLICO. EL CONTROVERTIDO ALCANCE DE LAS FUNCIONES AUXILIARES AL
EJERCICIO DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS

Como hemos tenido ocasion de comprobar, la jurisprudencia relativa al concepto y alcance de las potes-
tades administrativas es muy abundante, y produce relevantes consecuencias en cuanto a la ratificacion o
anulacion de actuaciones administrativas. Ello pone de manifiesto la relevancia que el concepto de potestad
adquiere en nuestro Derecho: no es una mera elucubracion abstracta o doctrinal, sino que se utiliza como
criterio binario de aplicacion del Ordenamiento juridico. Si tuviéramos que ofrecer una seleccion de las sen-
tencias en que se condensa esencialmente esa doctrina, podriamos citar estas tres:

+ STS 1160/2020, de 14 de septiembre, TRAGSATEC, ECLI: ES:TS:2020:2812; Seccion 5.2, ponente
Wenceslao Francisco Olea Godoy.

« STS 469/2023, de 12 de abril, INECO, ECLI:ES:TS:2023:1613; Seccion 3.2, ponente Diego Cérdoba
Castroverde.

« STS 2024/2024, de 19 de diciembre, Externalizacion RPTs, ECLI:ES:TS:2024:6328; Seccién 4.2,
ponente Pablo Maria Lucas Murillo de la Cueva.

Extractando la jurisprudencia contenida en estos relevantes pronunciamientos, pero tomando tam-
bién en consideracion la doctrina del Tribunal supremo en su conjunto, podriamos ofrecer las siguientes
consideraciones.

En primer lugar, la jurisprudencia considera que se puede externalizar, asi como atribuir a empleados
laborales, el ejercicio (no la titularidad) de potestades administrativas, siempre que sean favorables'®. Ahora
bien, cuando la atribucién o el ejercicio de las potestades se articula mediante normas con rango de Ley, y no
mediante RPTs, reglamentos organizativos o externalizacion de servicios (como es el caso de los inspecto-
res «laborales» del Banco de Espafia, entre otros), la jurisprudencia no ha puesto reparos incluso si se trata
de potestades desfavorables o que suponen ejercicio de autoridad.

En segundo lugar, por lo reciente de la STS 429/2023, y por su alcance (precisar o modular el alcance
de la jurisprudencia establecida en la STS 1160/2020), conviene recordar que esta sentencia aclara que
es posible atribuir el ejercicio de potestades a entidades del sector publico con formas de personificacion
de Derecho privado, 1) De manera excepcional, y siempre que 2) Se encuentre debidamente justificado.
Cuando se articule la externalizacion se habra de motivar cuidadosamente la insuficiencia de medios propios
y la necesidad del contrato.

Aparte de lo anterior, el problema central en todo este asunto reside en determinar el alcance de «cola-
boracion o auxilio» en la instruccién de procedimientos administrativos, lo que nos remite a la mas amplia
cuestion, determinante en toda esta problematica, de delimitar hasta donde llega el concepto de funciones
técnicas o auxiliares de apoyo o soporte al ejercicio de potestades administrativas, diferenciandolas del
ejercicio propiamente dicho de potestades administrativas. En este punto es muy reveladora la brillante
aportacion de Berning-Prieto (2021, especialmente pp. 289 y ss.), que se detiene ampliamente en la cues-
tion. Como afirma el autor, «las funciones meramente auxiliares son las que propician la resolucion del
procedimiento, pero no lo condicionan ni suponen el ejercicio de potestades administrativas o el ejercicio de
autoridad, y coinciden en gran parte con aquellas que no estan vedadas al personal laboral al servicio de la
Administracion» (ibidem, p. 291).

Tal y como expusimos en el apartado relativo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se manifiestan
en su doctrina dos lineas de jurisprudencia claramente definidas. En efecto: cuando se tramita un procedi-
miento administrativo, el Tribunal Supremo mantiene dos posiciones diferentes para determinar la intensidad
que puede tener la externalizacion de ciertas tareas —o su ejercicio por entidades del sector publico con
personalidad juridico-privada—, como soporte o auxilio instrumental al 6rgano administrativo, al funcionario
que tiene reservado el ejercicio de la potestad en el art. 9.2 TREBEP.

La primera de esas lineas jurisprudenciales manifiesta que la instruccion de un procedimiento adminis-
trativo constituye el ejercicio de una potestad administrativa, por lo que no se podria adscribir a entidades

8 Un elenco de las concretas potestades que responderian al caracter de desfavorable, en Gamero Casado (2021, p. 124). Véase
también el importante esfuerzo delimitador realizado por el art. 15.2 de la Ley 5/2023, de 7 de junio, de la funcion publica de Andalucia.
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privadas del sector publico, y estaria reservada a funcionarios publicos, asi SSTS 22/01/2013 (Fundacién
FAFE), rec. 1626/2011; 75/2019, de 29 de enero, rec. 994/2016 y 1160/2020, de 14 de septiembre, rec.
5442/2019. Esta reserva supone que las actuaciones realizadas por quienes no sean funcionarios no pue-
den alcanzar tal intensidad que acaben suponiendo el ejercicio efectivo de la potestad por el contratista o por
el medio instrumental del sector publico. Esta jurisprudencia es especialmente categérica —1160/2020, de
14 de septiembre, TRAGSATEC, de la Secc. 5.2- cuando se trata del ejercicio de la potestad sancionadora.

En sentido contrario, otros pronunciamientos consideran que, si finalmente la decision fue tomada por
un funcionario, aunque fuese asumiendo literalmente lo propuesto por empleados laborales de un medio
propio con personalidad de Derecho privado, o por empresas mediante contratos de servicios, la actuacion
es perfectamente valida: destaca, por lo categérico y reciente, la STS 469/2023, de 12 de abril (INECO),
Secc. 3.2. En el mismo sentido, mucho tiempo atras la STS 24/11/2009, rec. 4035/2005 (EGMASA), deses-
timd el motivo exponiendo que «la decision ultima de estos expedientes correspondié a las autoridades y
funcionarios responsables de la Direccion General que ejercieron, por tanto, la potestad publica que la ley
le encomendd»; y la STS 04/11/2015, rec. 2782/2014 (VAERSA), considera que toda la instruccién de un
procedimiento administrativo puede externalizarse, si finalmente un funcionario publico dicta la resolucion
del procedimiento.

Esta disparidad de criterios genera una indudable inseguridad juridica, y suscita la perplejidad de los
operadores juridicos, que no saben bien a qué atenerse. Para evitar impugnaciones que finalmente lleguen
a estimarse por azares del destino (depende de la Seccion que resuelva el asunto), lo mas prudente es
considerar que el Tribunal Supremo parece proclamar una suerte de reserva sustantiva de procedimiento
administrativo en el gjercicio de potestades administrativas (especialmente en sus SSTS 525/2019, de 22
de abril; 1160/2020, de 14 de septiembre; y 2024/2024, de 19 de diciembre. En este sentido, cuando se
externalicen labores auxiliares de apoyo a la tramitacion de procedimientos administrativos, o se enco-
mienden a entidades del sector publico con personalidad de Derecho privado, hay que dejar constancia en
el expediente administrativo no solo de la aprobacion formal —final- de los tramites del procedimiento por
parte de funcionarios publicos, sino también de su implicacion en cuanto al fondo del asunto. Sila empresa
adjudicataria, o la entidad del sector publico, elevan propuestas que simplemente son aprobadas por quie-
nes ostenten la condicién de funcionarios, los tribunales pueden llegar a entender que la potestad no ha
sido ejercida efectivamente —sustantivamente— por funcionarios, y anular las actuaciones. Pero, siendo
obvio que las propuestas pueden ser excelentes y no necesitar modificacion o cambio alguno, de alguna
manera habra de acreditar en el expediente que el funcionario publico lo ha verificado asi. Esto puede
lograrse incluyendo una manifestacion expresa al respecto en las propuestas de resoluciéon que redacte el
funcionario en los expedientes que se le eleven. O bien, si no fuera posible de este modo, mediante una
memoria justificativa que incluya en el expediente. También considero posible armonizar todos los bienes
juridicos implicados en esta problematica mediante una declaracién responsable del funcionario o auto-
ridad competente en la que afirme haber leido y conocido la actuaciéon que se somete a su aprobacion y
compartir su contenido.

FINANCIACION

Trabajo realizado en el marco del proyecto de Generacion de Conocimiento PID2022-139090NB-100 «La
potestad reglamentaria. Concepto y régimen juridico de los reglamentos» (POTERES: https://poteres.es), del
Programa Estatal de Investigacion Cientifico y Técnica, financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y
por FEDER Una manera de hacer Europa.
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RESUMEN

Objetivos: analizar el grado de implementacion del modelo de inspeccion disefiado por la Ley Organica del
Sistema Universitario (LOSU) en el sistema universitario publico de Andalucia. Metodologia: se realiza un
estudio de caso comparado, en el que se aplica un marco comun de evaluacion focalizado en torno a dos
variables, la estructura de personal de los servicios de inspeccién y el grado de desarrollo de las funciones
inspectoras. Resultados: se evidencia un predominio de las estructuras de personal configuradas segun
la normativa anterior a la LOSU, aunque casi todas las universidades alcanzan la suficiencia en cuanto a
las competencias que despliegan sus inspecciones, dentro del marco establecido. Conclusiones: desde
el punto de vista funcional, con una sola excepcién, las universidades se encuentran en condiciones de
poner en funcionamiento la nueva unidad de inspeccion; por contra, en el plano organizativo aun esté pen-
diente una reordenacion de los recursos humanos que coadyuve a profesionalizar la funcién inspectora.
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ABSTRACT

Objectives: analyze the degree of implementation of the inspection model designed by the Organic Law of
the University System (LOSU) in the public university system of Andalusia. Methodology: a comparative
case study is carried out, applying a common evaluation framework focused on two variables, the personnel
structure of the inspection services and the degree of development of the inspection functions. Results: a
predominance of personnel structures configured according to pre-LOSU regulations is evident, although
almost all universities achieve sufficiency in terms of the competencies deployed by their inspections, within
the established framework. Conclusions: from a functional point of view, with one exception, the universities
are in a position to put the new inspection unit into operation; on the other hand, at the organizational level,
a reorganization of human resources that helps to professionalize the inspection function is still pending.
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1. INTRODUCCION

La Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (LOSU), ya cuenta con mas de un
afo de vida. Estan en proceso de elaboracion nuevas legislaciones autonémicas sobre esta materia y se han
iniciado los tramites para la reforma estatutaria que cada universidad habra de acometer dentro del plazo de
tres afnos, contados a partir de la entrada en vigor de la ley organica. Las universidades publicas atraviesan
un periodo en el que deben afrontar importantes cambios, entre los que se encuentra, por primera vez en
la historia de nuestro pais, la obligacion legal de constituir una inspeccién de servicios, con un perimetro de
actuacion que abarca al conjunto de la comunidad universitaria.

El nuevo marco juridico dibuja un escenario de incertidumbre que supone retos, pero también la oportu-
nidad de actualizar y profesionalizar la funcion inspectora. Ahora bien, jestan preparadas las inspecciones
de servicios para adaptarse a las innovaciones introducidas por la LOSU? Este trabajo pretende dar res-
puesta a tal pregunta de investigacion examinando, por un lado, cobmo se conforman las estructuras de per-
sonal de los servicios de inspeccidn en el momento presente y, por otro, qué nivel de madurez ha alcanzado
la funcién inspectora desde su creacion.

Para abordar estos aspectos con una profundidad suficiente ha sido necesario delimitar el ambito de estu-
dio centrandose en uno de los subsistemas universitarios autondmicos, en este caso el de Andalucia. Asi, se
analizan de forma comparativa las inspecciones de las universidades publicas de esta comunidad autébnoma,
con la excepcion de la Universidad Internacional de Andalucia, justificada por su singularidad organizativa.

El trabajo se inserta en un momento temporal muy concreto —el final del curso académico 2023/2024—, cir-
cunstancia que, lejos de significar una limitaciéon, supone una ocasion Unica para enmarcar su objeto. Las uni-
versidades viven un tiempo de transicién en el que las previsiones de la LOSU situan el foco de interés sobre
las inspecciones de servicios. De este contexto se derivan notables implicaciones en la politica universitaria.

Tradicionalmente desempefiada por personal docente, la direccion de la nueva inspeccion se enco-
mienda ahora a un miembro del personal técnico, de gestion y de administracién y servicios. Esta sustancial
modificacion fue introducida en la tramitacion del proyecto de ley organica en el Congreso de los Diputados
por una enmienda del grupo parlamentario EH-Bildu, cuya motivacién fue del siguiente tenor: «Es importante
que la direccion de esta Inspeccion de Servicios esté dirigida por un personal de Administracion y Servicios
con la titulacién precisa (Grupo A1, titulacion de Derecho) para garantizar la independencia frente a intereses
corporativos (del PDI o PAS) y la propia direccién universitaria»*.

Aunque esta enmienda motivaria por si sola un trabajo de investigacion, el interés despertado por la
coyuntura legal nos lleva a profundizar en un campo de estudio poco visitado por la literatura cientifica, como
son las unidades de inspeccion, apenas exploradas desde su institucionalizacién en las universidades hace
casi cuarenta afios. A partir de un marco teorico de indole juridica y organizacional, elaborado con perspec-
tiva histérica, la presente contribucion atiende a la conformacion del servicio, pero extiende su horizonte
hacia las competencias que la inspeccion tiene atribuidas normativamente y que despliega de forma efectiva
en las distintas universidades. Ello permite ubicar a cada organizacion en un estado evolutivo que aporta una
informacion de valor adicional y completa la visién de conjunto.

Un repaso del estado del arte muestra que anteriormente no se ha realizado ningun analisis empirico
comparativo acerca de los servicios de inspeccion en un sistema universitario concreto, mas alla de los

' Enmienda nim. 495 al Proyecto de Ley Organica del Sistema Universitario (Boletin Oficial de las Cortes Generales, 14 de
noviembre de 2022).
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informes elaborados por la CRUE, cefidos a la compilacion acritica de datos. Por lo que se refiere a las
universidades publicas de Andalucia, el presente texto constituye la primera reflexién sobre el grado de
implantacion de sus inspecciones.

Los resultados de la linea de investigacion que aqui se abre sirven no solo para resaltar las particulari-
dades de la evolucién histérica experimentada por tales servicios, sino también para orientar su trayectoria y
expectativas de futuro, como unidades impulsoras del correcto funcionamiento de las universidades, garan-
tes de una convivencia armoniosa. En cualquier caso, detras de la configuracién de recursos y funciones
que se analiza en las paginas siguientes, laten factores que se relacionan de manera evidente con la politica
y la gobernanza universitaria, y con la continuidad de ciertas relaciones de poder moldeadas durante siglos
desde los rectorados.

2. MARCO TEORICO

2.1. Lainspeccion de servicios universitaria: de los origenes a la LOSU

Los servicios de inspeccion cuentan con una larga tradicién en la Administracion General del Estado?.
Se trata, ademas, de una funcion que en la actualidad se halla fuertemente profesionalizada y que dispone
de un subsistema de formacion y seleccion eficaz y consolidado. El amplio rango de competencias que
tienen atribuidas y la importancia de las mismas situan a estas unidades en un lugar preeminente dentro de
la estructura organica de los departamentos ministeriales.

El caso de las universidades publicas es bien distinto. Su particularidad podria resumirse con las pala-
bras de Gomez Otero (2000, p. 273): «No podemos hablar de ausencia de controles, sino que estos tienen
otros intereses u objetivos». Aunque es posible identificar antecedentes de figuras encargadas de verificar la
imparticion de la docencia desde los origenes medievales de las universidades hispanas (Quirante-Sanchez,
2022, p. 147), es con la Ley de Instruccion Publica de 1857 cuando se introduce el concepto juridico de ins-
peccion en la actividad universitaria. En el art. 297 de la llamada ley Moyano se leia: «Los Rectores de las
Universidades, por si o por medio de Catedraticos a quienes para ello designen, visitaran todos los estable-
cimientos de su distrito, y ejerceran en ellos la mas constante inspeccién». Desde entonces la competencia
de control ad intra de las universidades ha estado encomendada a la persona titular del rectorado, pudiendo
ejercerla por si misma o por delegacion en otro profesor o profesora (Martin Pérez, 2018, pp. 5-8).

La inspeccion universitaria nace, por tanto, como funcion de supervision y control. Sin embargo, a dife-
rencia de lo ocurrido en la ensefianza primaria y secundaria®, en las universidades habra que esperar tiempo
para que esta funcién cristalice en una estructura especifica, diferenciada de la autoridad académica del
rector o la rectora. Asi, los servicios de inspeccion en el ambito universitario, como unidades organizativas
definidas normativamente, cuentan con una tradicién de apenas cuarenta afios que comienza tras la aproba-
cion del Real Decreto 898/1985, de 30 de abril, sobre Régimen del Profesorado Universitario. Las primeras
inspecciones de servicios se crean en 1987 en la Universidad de Granada y en la Universidad Complutense
de Madrid. Tras un lapso de cuatro afios, a partir de 1991 otras universidades publicas se sumaran progresi-
vamente al grupo de instituciones que se dotan de este 6rgano (Falcon Armas, 2014, pp. 3-4).

Ahora bien, el camino emprendido hace cuatro décadas aun no ha finalizado. El grupo de trabajo de inspec-
ciones de servicios de la CRUE en su informe de noviembre de 2018 referia veintisiete universidades publicas
sin inspeccion, de las cincuenta que componen el conjunto de sistema universitario publico espariol, si bien este
indicador debe tomarse con reservas, dado que el informe solo manejaba datos proporcionados voluntariamente
por las propias universidades. En el caso de las universidades publicas de Andalucia, este informe no incluia a
la Universidad de Jaén ni a la Universidad Internacional de Andalucia entre las que disponian de un servicio de
inspeccion, aunque la primera contaba con una Inspeccion de Servicios Docentes desde el afio 20135.

2 Asi, por ejemplo, la Inspeccion General del Ministerio de Hacienda fue creada por Ley de 3 de septiembre de 1941.

3 La Inspeccion de Educacion en la ensefianza primaria se regula por primera vez en el Real Decreto de 30 de marzo de 1849.
Por su parte, la Inspeccion de Ensefianza Media del Estado se crea por Ley de 26 de febrero de 1953. Una completa historia de la
inspeccion educativa en los niveles no universitarios puede leerse en la monografia de Galicia Mangas (2016).

4 CRUE (2018). Estado de las inspecciones en las Universidades espafiolas. https://www.crue.org/wp-content/uploads/2020/02/
INFORME-ESTADO-DE-LAS-INSPECCIONES-9-11-2018.pdf

5 Asi se recoge expresamente en el preambulo del Reglamento de la Inspeccién General de Servicios de la Universidad de Jaén,
aprobado por su Consejo de Gobierno el 28 de junio de 2021.

ARTICULOS 72


https://www.crue.org/wp-content/uploads/2020/02/INFORME-ESTADO-DE-LAS-INSPECCIONES-9-11-2018.pdf
https://www.crue.org/wp-content/uploads/2020/02/INFORME-ESTADO-DE-LAS-INSPECCIONES-9-11-2018.pdf

Documentacion Administrativa, 2025, (14), 70-89 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11425

La inspeccion de servicios en las universidades publicas de Andalucia

Garcia Menéndez, Javier

En el plano funcional, el Real Decreto 898/1985 disefid una inspeccion que debia asumir tres competen-
cias basicas: supervisar el funcionamiento de los servicios, colaborar en las tareas de instrucciéon de todos
los expedientes disciplinarios, y efectuar el seguimiento y control general de la disciplina académica. Como
apunta Gémez Otero (2000, p. 277), esta enumeracion de funciones no tiene un caracter exhaustivo, es
decir, nada impide que los servicios de inspeccion incorporen competencias adicionales por la via reglamen-
taria. Asi lo han hecho algunas universidades y por ello cabe hablar de distintos estadios en el desarrollo de
las funciones inspectoras, segun se explicara mas adelante.

Desde el punto de vista organizativo, el Real Decreto 898/1985 habilitd la posibilidad de una configuraciéon
mixta de los servicios de inspeccion, en la que tendria cabida una representacion de la parte social del consejo
social®, sin que ello implicara la adquisicién de una relacién de empleo. En todo caso, cada universidad podria
definir la estructura del servicio’, cuyos integrantes serian nombrados por el rectorado y deberian tener la
condicién de personal funcionario para actuar en la instruccion o secretariado de los expedientes disciplinarios.

La Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario, opera importantes modificacio-
nes sobre el esquema anterior. La inspeccion adquiere la consideracion de unidad basica (art. 43) —lo que
refuerza ex lege la obligacion de contar con este servicio en las universidades— dotada de independencia
y autonomia para llevar a cabo sus actuaciones, con dos cometidos principales: «Velar por el correcto fun-
cionamiento de los servicios que presta la institucion universitaria de acuerdo con las leyes y normas que
los rigen» y asumir «las funciones de incoacion e instruccion de los expedientes disciplinarios que afecten a
miembros de la comunidad universitaria».

La LOSU introduce ademas una novedad de especial relevancia en el ambito organizativo, pues con-
fiere la direccion del servicio al personal técnico, de gestion y de administracion y servicios (PTGAS) de la
universidad, sefialando un requisito de titulacion para su desempefo. Aunque la ley organica no desarrolla
este requisito, si lo vincula expresamente con las funciones propias del servicio, lo que implica de facto que
la persona seleccionada ostente la condicion de funcionaria de carrera, que pertenezca al subgrupo A1 de
clasificacion profesional y que posea una formacion académica de caracter netamente juridico (Fernandez
Ramos, 2023).

El panorama expuesto plantea dos cuestiones de gran interés. En primer lugar, el cambio en la estruc-
tura de personal, que lleva asociada la problematica del sistema de seleccion adecuado para garantizar los
principios de independencia y autonomia en la actuacion. Y en segundo lugar, como se han venido configu-
rando las funciones de la inspeccion de servicios y si es posible la convergencia entre las universidades de
un mismo sistema autonémico.

2.2. La estructura de personal

Tras la entrada en vigor de la LOSU, el ejercicio de la potestad disciplinaria implica un componente cla-
ramente disruptivo dentro de la particular cultura organizacional de la universidad. La tradicién inspectora, tal
como se venia desarrollando desde el Real Decreto 898/1985, se anclaba en la prevision del viejo Decreto de
8 de septiembre de 1954 (art. 15), actualizada posteriormente por el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero
(art. 30)8, segun la cual la instruccién de los expedientes disciplinarios solo podia encomendarse al funciona-
riado publico perteneciente a un cuerpo o escala de igual o superior grupo al de la persona inculpada. Esto
se ha traducido en la consolidacién de jerarquias estancas dentro de los dos colectivos que prestan servicio
en la universidad: personal docente e investigador (PDI) y personal técnico, de gestion y de administracion
y servicios (PTGAS). Asi, la instruccion de expedientes disciplinarios incoados al profesorado nunca se ha
encargado a personal no perteneciente a los cuerpos docentes universitarios. Este hecho, unido al enfoque
exclusivamente docente que han tenido los servicios de inspeccion universitarios desde su creacion, ha pro-
piciado que su direccidn recayera hasta ahora en miembros del PDI. Las consecuencias de esta practica no
estan exentas de aceradas criticas por parte del propio profesorado universitario (Fernandez Ramos, 2023).

6 Como bien intuye Fernandez Ramos (2023, nota 2), esta posibilidad ha quedado inédita.

" ElReal Decreto 898/1985 delegaba la configuracion del servicio de inspeccion en las «normas estatutarias» (art. 16.2), aunque
buena parte de las universidades han prescindido de esta prevision optando por reglamentos internos para determinar su estructura
de personal.

8 Las normas referenciadas son el Decreto de 8 de septiembre de 1954, por el que se aprueba el Reglamento de disciplina aca-
démica de los centros oficiales de Ensefianza Superior y de Ensefianza Técnica, dependientes del Ministerio de Educacién Nacional,
y el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado.
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La LOSU modifica radicalmente el panorama de unas inspecciones de servicios ocupadas por docen-
tes y apuesta por la profesionalizacion de esta funcién, atribuyendo su direccion al personal técnico de la
universidad. Pero la innovacion del legislador no se queda ahi, sino que amplia las facultades de la nueva
inspeccién otorgandole la capacidad de incoar los expedientes disciplinarios, hasta ahora a cargo del rec-
torado®. Tales previsiones conculcan cualquier concepcion de las relaciones PDI-PTGAS que se asiente
sobre un principio de jerarquia estanca y su implementacién muy probablemente requerira de una transicion
sosegada que facilite la gestion del cambio.

Llegado el momento de implementar los preceptos de la nueva ley organica, no resulta facil conciliar
el escaso margen de maniobra que ofrecen los sistemas de provision de puestos de trabajo del PTGAS con el
pleno respeto a los principios de independencia y autonomia que deben regir la actuacion inspectora. En
el caso de las inspecciones anteriores a la LOSU, la via de nombramiento del PDI elegido para desempefiar
esta funcién era analoga a la utilizada para cualquier otro 6rgano de gobierno unipersonal. De hecho, en la
estructura de personal de las universidades las inspecciones de servicios normalmente han estado homologa-
das a los vicerrectorados en su rango académico y en sus retribuciones complementarias'®. Si bien cabria una
asimilacion de este modelo, basada en la misma féormula que permite nombrar a un miembro del PTGAS para
ocupar la gerencia o la secretaria general, con el personal técnico parece mas recomendable utilizar un sis-
tema que permita un desempefio de la inspeccion de servicios integrado en el marco de su carrera profesional.

En este sentido, ya se ha visto que la LOSU traza una delimitacion inicial de las exigencias del puesto en
cuanto a la titulacién. A esta prevision legal hay que anadir el razonamiento anterior acerca de la categoria de
las personas que deban instruir un expediente disciplinario. Dado que esta facultad alcanza potencialmente
hasta la figura superior de los cuerpos docentes universitarios, la persona que dirija la inspeccién de servi-
cios no podria tener un nivel inferior al otorgado a los catedraticos y catedraticas de universidad, es decir, un
nivel 29 de complemento de destino™.

En las vigentes relaciones de puestos de trabajo de las universidades, cualquier perfil semejante tiene
como sistema de provision la libre designacion. La cuestion que se plantea es si una forma de nombramiento
y de cese discrecional se compadece adecuadamente con el respeto a los principios de independencia y
autonomia' a los que debe ajustarse la actividad inspectora. Una posible solucion la esboza Fernandez
Ramos (2023), quien sugiere un modelo inspirado en la defensoria universitaria, en el que la persona titular
de la inspeccion sea elegida por un 6rgano colegiado (claustro o consejo de gobierno) a propuesta del rec-
torado, por un plazo prefijado que este autor establece en seis afios. El eventual cese deberia ser acordado
por el mismo érgano colegiado que lo selecciond, previa audiencia a la persona interesada, y las causas de
remocion estarian tasadas. Asi mismo, la direccion de la inspeccién deberia rendir cuentas de su gestion
ante aquel 6rgano colegiado con caracter anual. La configuracion de estas garantias habria de realizarse a
través de un reglamento aprobado por el consejo de gobierno de la universidad.

Con todo, una vez respetado el marco legal basico que confiere la direccion del servicio al PTGAS,
nada obsta a que cada universidad, dentro de los margenes de su autonomia normativa, pueda regular una
estructura de personal acorde con las necesidades de la funcién inspectora en su contexto institucional.
Tratandose de una unidad de caracter transversal cuya actuacion abarca el conjunto de la comunidad univer-
sitaria, para su funcionamiento ordinario cabria completar su asignacion de efectivos tanto con personal téc-
nico como con personal docente, en todo caso con la condicién de funcionario de carrera (art. 9.2 TREBEP).
Esta férmula mixta podria facilitar la transicion hacia el nuevo modelo instaurado por la LOSU, suavizando
las eventuales resistencias de los sectores mas conservadores.

® En este punto la LOSU colisiona con lo dispuesto en otra ley sectorial de gran calado recientemente promulgada: la Ley 3/2022,
de 24 de febrero, de Convivencia Universitaria, que mantiene a la persona titular del rectorado como la encargada de incoar el proce-
dimiento disciplinario mediante la correspondiente resolucion (art. 19.a). Fernandez Ramos (2023) considera que este precepto debe
entenderse tacitamente derogado por la LOSU.

© Dentro del ambito del presente estudio, asi se recoge en los estatutos de la Universidad de Malaga y en la normativa propia
de la inspeccion de las Universidades de Granada, Jaén y Pablo de Olavide, por ejemplo. En la Universidad de Huelva, en cambio, el
inspector tiene rango de decano, de acuerdo con la informacién de su portal de transparencia (http://transparencia.uhu.es/transparen-
ciaUHU/node/2754/download/NombramientolnspectorServicios.pdf). Consulta realizada el 31 de marzo de 2024.

" Fernandez Ramos (2023) sugiere esta misma idea, si bien la justifica en virtud de la «<maxima profesionalizacion» requerida por el
puesto y por la conveniencia de «reservar el maximo nivel 30 a la persona titular de la Gerencia» dentro de la relacion de puestos de trabajo
del PTGAS. No tiene en cuenta, sin embargo, que la persona titular de la gerencia no tiene por qué ser un miembro del PTGAS. En tal caso,
que de hecho sucede en algunas universidades, no habria necesidad de incluir ese puesto en la RPT del PTGAS como el de superior nivel.

2. Como sefiala Falcén Armas (2014, p. 8), la autonomia de la inspeccion de servicios no solo es un requisito legal basico de su
actuacion, sino también un factor clave para la motivacion de los profesionales.
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2.3. Las funciones de la inspeccion

La creacion del servicio de inspeccion en la universidad publica parte de una norma de caracter secto-
rial, cuyo ambito personal de aplicacion es el profesorado. En el plano disciplinario, el alcance de las espe-
cialidades del procedimiento sancionador que contempla el Real Decreto 898/1985 se limita a la actividad
docente e investigadora. Los otros dos colectivos que integran la comunidad universitaria (PTGAS y estu-
diantes) tienen establecido el régimen disciplinario que les resulta de aplicacion en su normativa especifica,
que hasta la LOSU no contemplaba expresamente una inspeccion de servicios.

Por lo que respecta a las otras dos competencias que el Real Decreto 898/1985 atribuye a la ins-
peccion (supervision del funcionamiento de los servicios y control de la disciplina académica), el Tribunal
Constitucional' declard, por un lado, que el Unico 6rgano competente para supervisar el rendimiento de los
servicios de la universidad era el consejo social, a tenor de lo establecido en la LRU, por lo que desplazar
esta funcion hacia la inspeccién de servicios invadia las competencias de desarrollo legislativo que corres-
pondian a las comunidades auténomas, respecto de las bases establecidas por aquella ley organica acerca
del consejo social™. En el fundamento juridico 4.C de esa misma sentencia, el Tribunal Constitucional mani-
festd que la expresion disciplina académica «sélo puede referirse al profesorado universitario, tal y como se
deriva, tanto del ambito de regulacién del Real Decreto, como del contenido de los arts. 16 y 17, referentes
al régimen disciplinario del profesorado, materia que forma parte del régimen estatutario de los funcionarios
de los Cuerpos Docentes Universitarios».

En consecuencia, el referido pronunciamiento aclaré que el servicio de inspeccién creado por el Real
Decreto 898/1985 se orientaba exclusivamente al control del conjunto de obligaciones del profesorado
—tareas docentes e investigadoras (art. 17) y régimen de dedicacién y de incompatibilidades (art. 18)—,
dejando al margen las actividades del personal de administracion y servicios y las del estudiantado .

Con este punto de partida, las universidades han ido disefiando sus inspecciones de servicios con
diferente amplitud, en el ejercicio de la autonomia que les permite elaborar sus propios estatutos y demas
normas de funcionamiento interno. En este desarrollo han influido tanto la trayectoria de estas unidades en
aquellas universidades que optaron por crearlas, como la decision politica mostrada por los sucesivos equi-
pos de gobierno para trazar los margenes de la actuacion inspectora.

Tras sus doce primeros afos de andadura, Santiuste Bermejo (1999, pp. 198 y 201) ya atribuia a la ins-
peccion de la Universidad Complutense de Madrid (UCM) «un valor de instrumento critico y retroalimentador
de la calidad del sistema de organizaciéon administrativo y académico de la Universidad», calificandola «no
s6lo como 6rgano de control, sino de consejo». En aquel lejano afio 1999 la funcién inspectora en la UCM
comprendia la informacién previa e instruccion de expedientes disciplinarios'®, el seguimiento y control de
la disciplina académica y el cumplimiento de las obligaciones docentes; pero también se habia extendido
a la supervision de los derechos y obligaciones del estudiantado, al traslado de sugerencias a los 6rganos
de gobierno, a la elaboracion de informes técnicos y dictdmenes sobre asuntos concretos (motu proprio o a
solicitud del rectorado), a la realizacién de funciones de mediacion y arbitraje en la resolucion de conflictos,
y a una labor de orientacion, informacion y asesoramiento sobre las normas que atafien a los tres sectores
de la comunidad universitaria.

Veinte anos después, en un informe de 2019, el grupo de trabajo de inspecciones de servicios de la
CRUE" se ocup6 de comprobar como se desarrollaban las competencias inspectoras en aquellas universi-
dades que no habian creado este servicio. Las funciones que se consideraron propias de la inspeccién de

8 STC 235/1991, de 12 de diciembre (BOE nim. 13, de 15 de enero de 1992), sobre conflictos positivos de competencia acu-
mulados, promovidos por el Gobierno Vasco y por la Generalitat de Catalufia, en relacién con el Real Decreto 898/1985, de 30 de abril,
sobre Régimen del Profesorado Universitario.

™ Véase a este respecto la interpretacion sistematica de la sentencia que realiza Gémez Otero (2000, pp. 277-281) para avalar
la supervision de los servicios como competencia técnica de la inspeccion.

5 Es llamativo que las tareas investigadoras no hayan sido objeto frecuente de inspeccion, quiza por la dificultad para definir
qué supone un desempefio investigador suficiente, o por considerarlas mas vinculadas con la productividad que con los estandares de
cumplimiento exigibles al profesorado. Pese a ser una materia regulada en el Real Decreto 898/1985, la supervision del rendimiento
relativo a investigacion podria calificarse hoy como una de las funciones mas avanzadas de los servicios de inspeccion.

6 Quince afios mas tarde, en la UCM la cuestion disciplinaria «ocupa la mayor parte del trabajo del equipo de profesionales que
actualmente integra el Servicio» (Chozas Alonso y Asensio Mufioz, 2015, p. 263).

7 CRUE (2019). Informe sobre competencias inspectoras de las universidades espafiolas sin inspeccién. https://lwww.crue.
org/wp-content/uploads/2020/02/INFORME-COMPETENCIAS-INSPECTORAS-DE-LAS-UNIVERSIDADES-SIN-SERVICIO-DE-
INSPECCI%C3%93N-27_05_2019.pdf
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servicios en el cuestionario que se remitié a estas universidades fueron, entre otras: la instruccién de expe-
dientes disciplinarios a PDI, PTGAS y estudiantes; el control sobre el cumplimiento de la jornada laboral, las
obligaciones docentes y la actividad investigadora del PDI; el control sobre el cumplimiento de las obligacio-
nes del PTGAS y de los diferentes servicios y unidades; la organizaciéon de actividades de sensibilizacion,
formacioén e informacion sobre las responsabilidades de los trabajadores (PDI y PTGAS); la existencia de
cédigos éticos en la universidad; la existencia de normativa propia sobre prevencion del bullying o mobbing
o contra la violencia de género en el ambito universitario, y el control de su cumplimiento; la existencia en la
universidad de un servicio de mediacion; la realizacidon de estudios de riesgos psicosociales de los puestos
de trabajo; la informacion al estudiantado sobre sus obligaciones, con caracter preventivo, o la verificacion
del cumplimiento de las propuestas de mejora formuladas en el marco de los sistemas de calidad.

En los ultimos afos distintos autores han lanzado propuestas para seguir ampliando las competencias
de las inspecciones universitarias, acercandolas a la Administracion General del Estado en la linea del Real
Decreto 799/2005, de 1 de julio, por el que se regulan las inspecciones generales de servicios de los depar-
tamentos ministeriales (Chozas Alonso y Asensio Mufioz, 2015, p. 267; Quirante-Sanchez, 2022, p. 147), o
recomendando que asuman la responsabilidad del Sistema Interno de Informacién establecido por la Ley
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre infracciones nor-
mativas y de lucha contra la corrupcién (Fernandez Ramos, 2023).

De las anteriores reflexiones, de indole tanto empirica como teodrica, se colige la posibilidad de identificar
distintas etapas en la evolucion de los servicios de inspeccion, asociadas a la incorporacién o reformulacion
de funciones. Asi, podriamos escalonarlas en tres grados.

En un primer grado se desarrollan las funciones de control y disciplinarias establecidas por el Real
Decreto 898/1985, con un planteamiento unidireccional de la actuacién inspectora sobre la actividad del
profesorado:

« Supervision del funcionamiento de los servicios: procesos docentes y evaluadores.
+ Seguimiento y control general de la disciplina académica.
» Instruccion de los expedientes disciplinarios.

En un segundo grado se abren canales bidireccionales de comunicacion, por lo que entran en juego las
funciones de asistencia e informacién. Ademas, las funciones de primer grado (disciplinaria y de control) se
extienden al resto de la actividad universitaria y a todos los colectivos que participan en ella:

« Difusion de las funciones que realiza la inspeccion.

« Tramitacion de las quejas, reclamaciones, denuncias y consultas recibidas.

» Informacién y asesoramiento sobre la normativa que afecta a los tres sectores de la comunidad
universitaria.

» Asistencia técnica a los 6rganos de gobierno mediante la elaboracion de informes, dictamenes y
recomendaciones sobre cuestiones de su competencia.

* Inspeccion de todos los servicios académicos y administrativos prestados por la universidad, sus
centros y departamentos.

« Control del cumplimiento de las obligaciones de PDI, PTGAS y estudiantado, en las facetas laboral,
académica y de convivencia.

Finalmente, en un tercer grado encontramos aquellas funciones que podriamos calificar como performa-
tivas por su incidencia en la transformacién del entorno organizacional. Implican una gran proactividad en el
desempefio de la inspeccién y afiaden valor a las funciones de primer y segundo grado:

» Asuncion de competencias derivadas de la normativa aprobada en la lucha contra el fraude, la
corrupcion y los conflictos de intereses.

*  Promocion de actuaciones que favorezcan la ética profesional, la transparencia y los marcos de
integridad en la organizacion.

* Prevencion de la conflictividad y uso de la mediacion para la resolucion de conflictos.

* Prevencioén de los distintos tipos de acoso y/o de la violencia de género.

» Verificacion del funcionamiento de los servicios universitarios prestados por empresas externas.

» Colaboracion en la redaccion de normativas y protocolos de la universidad.

» Supervision de las obligaciones investigadoras del PDI.

* Incoacion de los expedientes disciplinarios (ex art. 43.6 LOSU).
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3. METODO DE ESTUDIO

Con la entrada en vigor de la LOSU, las universidades se encuentran en un momento de transicion que
no todas afrontan desde el mismo punto de partida, ya que los servicios de inspeccion no han evolucionado de
manera homogénea desde su creacion ni se estan adaptado a la nueva ley organica con la misma velocidad.

En este contexto, el presente trabajo plantea una investigacion de caracter descriptivo cuyo objetivo es
examinar el nivel de madurez de la funcién inspectora y los diferentes modelos organizativos que conviven
actualmente en un subsistema universitario concreto. Este entorno institucional esta formado por las universi-
dades publicas de Andalucia que imparten estudios de grado, master y doctorado, es decir, las Universidades
de Almeria, Cadiz, Cérdoba, Granada, Huelva, Jaén, Malaga, Pablo de Olavide y Sevilla. No se incluye la
décima universidad publica de esta comunidad auténoma, la Universidad Internacional de Andalucia, porque
posee un esquema organizativo singular al carecer de oferta académica de grado y, a diferencia de las otras
nueve, no cuenta con un servicio de inspeccion.

Se propone, por tanto, un estudio de caso (Stake, 1998; Flyvbjerg y Casado, 2004) abordado con un
método comparativo (Sartori, 1994), en el que se aplica un marco comun de evaluacion al objeto, constituido
por las inspecciones de servicios de las universidades citadas. La descripcion se focaliza en torno a las dos
variables identificadas en el marco tedrico: la estructura de personal de los servicios de inspeccion y el grado
de desarrollo de las funciones inspectoras.

La primera de estas variables nos permite valorar, a la finalizacion del curso académico 2023/2024, si
las universidades han ejecutado el mandato de la LOSU (direccion del PTGAS), con qué cobertura norma-
tiva (reglamento adaptado a la ley organica o anterior) y bajo qué modelo compositivo (solo PTGAS o mixto),
o bien si todavia mantienen una organizacién del servicio propia de la regulacién anterior.

La variable relativa al desarrollo de las funciones implica la clasificacion de las universidades sobre la
base de los tres grados descritos en el marco tedrico, lo que facilita su ubicacion en la linea evolutiva que
transcurre desde el Real Decreto 898/1985 hasta los postulados de la LOSU. Los datos obtenidos se plas-
man en un mapa funcional, de naturaleza cuantitativa (acumulacion del nimero de funciones identificadas)
que refleja el grado de desarrollo de las inspecciones de servicios de modo comparativo y que, a su vez,
muestra los margenes de que disponen estas unidades en un escenario de futuro (anexo 1).

No obstante, la informacion recopilada en el estudio se analiza también de manera cualitativa, teniendo
en cuenta el marco teédrico de referencia. Este planteamiento sirve al propdsito de relativizar los resultados
estrictamente cuantitativos, validandolos mediante un método de triangulacién que aporte logica al signifi-
cado de las mediciones (Stake, 1998, p. 94). Para ello se lleva a cabo una adecuada ponderacién de aque-
llas funciones que, por su naturaleza, poseen un peso determinante y constituyen la base indisponible de
la inspeccion de servicios (por ejemplo, el ejercicio de la funcién disciplinaria), al efecto de dilucidar si una
unidad administrativa concreta puede ser considerada un auténtico servicio de inspeccién o no.

En este momento de adaptacion a la nueva ley organica, la investigacion busca, en primer lugar, poner de
manifiesto semejanzas y divergencias entre universidades'®. De manera secundaria, el trabajo explora la posi-
bilidad de trazar una correlacion entre las dos variables, de forma que la referida a la organizacion del servicio
pueda resultar explicativa de la variable dependiente, relativa al grado de desarrollo de la inspeccion. Asi, una
pronta adaptacion a la LOSU de la estructura organizativa de la inspeccion implicaria un mayor grado de desa-
rrollo de las competencias atribuidas a este servicio en las universidades. De confirmarse tal relacion causa-
consecuencia, sobre esta hipdtesis cabria iniciar una nueva investigacion orientada a identificar qué otras
variables intervienen en la constitucion de una unidad de inspeccidn con un elevado nivel de competencias.

El método empleado ha sido el analisis documental de fuentes secundarias. La informacién necesaria
para el estudio de las variables se ha recogido de los estatutos de las universidades, los reglamentos de las
inspecciones de servicios, los planes de actuacioén, las memorias de actividades y la informacién ofrecida
por los portales web de las inspecciones. Como instrumento para la definicién operacional de la variable
dependiente se ha confeccionado un cuestionario, remitido a los servicios de inspeccion (anexo 2). Asi
mismo, se han revisado criticamente las referencias incluidas en la bibliografia, entre las que se encuentran
diversas reflexiones y recopilaciones de datos, producto de la experiencia de las propias inspecciones de
servicios universitarias, junto con aproximaciones teéricas que abordan esencialmente la vertiente juridica
de la actividad inspectora.

'8 Siguiendo a Della Porta (2013, p. 236), el analisis comparativo esta elaborado sobre el tipo que «se concentra en el contexto,
la complejidad y la diferencia».
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4. RESULTADOS

Los resultados de la investigacion mostraron un amplio predominio de las estructuras de personal ante-
riores a la LOSU, con direcciones de la inspeccion de servicios desempefiadas por profesorado en la mayo-
ria de universidades.

GRAFICO 1. ESTRUCTURA DE PERSONAL

Direccion a cargo de
PTGAS
33%

Direccion a cargo de
PDI
67%

Fuente: elaboracion propia.

Por lo que se refiere a las funciones desplegadas por los servicios de inspeccion, las universidades se
situaron en estadios desiguales. Las funciones de primer grado, que constituyen la base indisponible de la
inspeccion, se constataron en todas las universidades, excepto en la Universidad de Cérdoba. Con esta sal-
vedad, agregando las funciones de segundo y tercer grado, el nivel de desarrollo llegé al 50 % del maximo
alcanzable en las otras siete universidades que proporcionan informacion sobre este aspecto.

La Universidad de Granada no pudo estudiarse, puesto que no ofrece en abierto ningun detalle acerca
de las funciones que lleva a cabo su inspeccion.

GRAFICO 2: GRADO DE DESARROLLO FUNCIONAL
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Fuente: elaboracion propia.
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A continuacion se comentan los rasgos mas significativos de cada universidad en relacion con estas
variables.

4.1. Universidad de Almeria (UAL)

Inicio de la actividad

2006.

Estructura de personal

PTGAS exclusivamente. La jefa de la inspeccién es funcionaria de la escala facultativa de archivos,
bibliotecas y museos (subgrupo A1). Se integra en el servicio una inspectora adjunta también perteneciente
al PTGAS.

Su reglamento es de 2021, pero regula la inspeccién con una perspectiva neutra que permite nombra-
mientos tanto de PDI como de PTGAS. El Unico requisito que establece es que quien ostente la jefatura de
la inspeccion debera pertenecer al subgrupo A1 de la comunidad universitaria y que la condicion de personal
funcionario es requisito también para las adjuntias a la inspeccion. No obstante, el régimen de incompatibi-
lidades y dispensa de funciones que contempla el reglamento para los miembros de la inspeccion es mas
propio de un cargo académico que de un puesto integrado en la RPT.

Funciones de la inspeccion

Su actuacion comprende la totalidad de las funciones de primer grado y la mayoria de las de segundo
grado, alcanzando también muchas de tercer grado (colabora en la redaccion de normativas y codigos éti-
cos, participa en la comisién de convivencia, realiza funciones de mediacion).

4.2. Universidad de Cadiz (UCA)

Inicio de la actividad

2007.

Estructura de personal

Modelo mixto, adaptado a la LOSU. Actualmente la direccion recae en una inspectora general pertene-
ciente a la escala técnica de gestion (PTGAS, subgrupo A1), un inspector ordinario que es profesor titular
de Derecho Financiero y Tributario, y una inspectora ordinaria que es funcionaria de la escala de gestion
universitaria (A2).

Esta organizacion esta respaldada por un reglamento de la Inspeccion General de Servicios, aprobado
en julio de 2023, que desarrolla en detalle las disposiciones de la LOSU y establece un régimen especial de
seleccion y cese para su direccion.

Funciones de la inspeccion

Realiza las funciones de primer grado y la mayoria de segundo grado (asiste a los érganos de gobierno,
coordina el buzén de atencion al usuario de la UCA, colabora en la supervisiéon de los servicios verificada
a través de auditorias). En cuanto a las funciones de tercer grado, promueve acciones formativas para los
equipos directivos de centros y departamentos, participa en la elaboracion de normativa interna y ejerce
competencias antifraude.
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4.3. Universidad de Cérdoba (UCO)

Inicio de la actividad

2004.

Estructura de personal

PDI, dado que el érgano que coordina la actividad de la llamada unidad de inspeccion es actualmente
el vicerrectorado de Estudios de Grado, Calidad e Innovacién .

La ultima modificacion de su reglamento es del 30 de marzo de 2023, es decir, una semana después de
la publicacién de la LOSU. Sin embargo, el marco juridico mencionado en su preambulo hace referencia al
Real Decreto 898/1985 y a la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, sin tener en cuenta
la inminente entrada en vigor de la nueva ley organica. Este reglamento adscribe la unidad de inspeccién a
los vicerrectorados con competencias en materia de profesorado y organizacion académica, establece un
régimen particular para su actuacion (confidencialidad y sigilo, deber de colaboracién por parte de todo el
personal de la universidad) y define una estructura administrativa encabezada por una jefatura de unidad
(parala que no se establecen requisitos) e «inspectoras e inspectores de servicios» que seran PTGAS encar-
gados de colaborar con la jefatura de la unidad.

Funciones de la inspeccion

Solo realiza, de forma parcial, funciones de primer y segundo grado. Se trata de una unidad de apoyo
administrativo, dotada de cierto régimen especial pero dependiente de érganos superiores, que se enfoca
Unicamente a la ejecucion material de las tareas de control del cumplimiento de las obligaciones docentes.
La funcion disciplinaria se menciona en el preambulo del reglamento, pero no se regula en su articulado?.
Carece de los requisitos basicos (principios de independencia y autonomia en su actuacion, ejercicio de la
funcién disciplinaria) para ser considerada una verdadera inspeccion de servicios.

4.4. Universidad de Granada (UGR)

Inicio de la actividad

1987.

Estructura de personal

Modelo mixto, adaptado a la LOSU. Como director del servicio se ha nombrado a un PTGAS funcionario
de la escala técnica de administracion (subgrupo A1). Cuenta ademds con una inspectora jefa y un inspector
de servicios, ambos profesores titulares de universidad.

El vigente reglamento fue aprobado en 2009. Formalmente no excluye al PTGAS de un eventual nom-
bramiento, ya que este puede recaer sobre cualquier miembro de la comunidad universitaria que tenga la
condicion de funcionario o funcionaria del subgrupo A1. No obstante, la previsién implicita en la norma es
que la responsabilidad de la inspeccion recaiga sobre un miembro del PDI, disponiendo para quien ejerza
esa jefatura un tratamiento analogo a la defensoria universitaria y un complemento por cargo académico
equivalente al de los vicerrectorados.

Funciones de la inspeccion

Los planes de actuacion y las memorias son de acceso restringido desde el portal web de la inspeccion.

' Asi consta en el portal web de la Universidad de Cérdoba (https://www.uco.es/gestion/coordinacion_docencia/quienes-somos).
Consulta realizada el 30 de marzo de 2024.

20 Elart. 1 establece con claridad los limites de su ambito de actuacién: «La Unidad de Inspeccion es el érgano gestor encargado
de velar y comprobar el cumplimiento de las obligaciones docentes del profesorado, en colaboracion con los Centros y Departamentos
de la Universidad de Cérdoba».
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4.5. Universidad de Huelva (UHU)

Inicio de la actividad

2010.

Estructura de personal

PDI exclusivamente. El inspector de servicios es un catedratico de escuela universitaria.

El reglamento de régimen interno es de 2019 y establece que el inspector sera designado de entre
miembros de la comunidad universitaria que tengan la condicion de funcionario del subgrupo A1. La norma
no excluye formalmente al PTGAS, pero contempla la exoneracion parcial de funciones docentes, a fin de
atender las tareas derivadas del cargo, cuando el nombramiento recaiga en personal docente.

Funciones de la inspeccion

Desempefia funciones de primer y segundo grado, aunque no hay actuaciones concretas de supervision
del funcionamiento de los servicios administrativos mas alla del control de la asistencia del PTGAS. Como
funcion de tercer grado puede sefalarse su colaboracién en la gestion de los expedientes de acoso sexual.

4.6. Universidad de Jaén (UJA)

Inicio de la actividad

2013.

Estructura de personal

PDI exclusivamente. El director de la inspeccion general de servicios es un catedratico de universidad.

El reglamento es de 2021 y determina que la persona que ocupe la direccién sera designada de entre
miembros de la comunidad universitaria, atendiendo a su trayectoria profesional, experiencia y reconoci-
miento en el ambito universitario, sin exigencias de otro tipo. Este cargo se equipara a un vicerrectorado,
aunque se contempla la posibilidad de que pueda ser ocupado por PTGAS.

Funciones de la inspeccion

Realiza las funciones de primer grado, varias de segundo grado y también algunas de tercer grado
(colaboracion en la revision de normativa interna, participacion en el plan de medidas antifraude).

4.7. Universidad de Malaga (UMA)

Inicio de la actividad

2010.

Estructura de personal

Modelo mixto, no adaptado a la LOSU. Actualmente la inspeccion se encomienda a un delegado del
rector para la Coordinacion de los Servicios y la Inspeccion, que cuenta también con un subdelegado.

Los estatutos de la universidad (2019) imponen que la persona a cargo de la inspeccion sea designada
entre el profesorado doctor con vinculacién permanente y dedicacién a tiempo completo. El reglamento
de la inspeccién (2021) reproduce esta misma exigencia, aunque permite acceder a una subdireccion
al PTGAS funcionario de los subgrupos A1/A2 o laboral de los grupos | y Il. A diferencia del resto de
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universidades andaluzas, la UMA no reserva las funciones inspectoras al personal funcionario, pese a que
entre sus competencias se encuentra «la instruccion de expedientes informativos y disciplinarios, en su
caso» (art. 3.e del reglamento). Aunque la direccion recae en el PDI como cargo académico, las tareas
de inspeccion son desempefadas por una funcionaria de carrera de la escala de gestion universitaria
(subgrupo A2).

Funciones de la inspeccion

Asume un amplio repertorio de funciones de primer, segundo y tercer grado. Ademas de lo estable-
cido en el reglamento de la inspeccion, sus competencias, principios y procedimientos de actuacion son
ampliados por el Plan de medidas antifraude (la persona que dirige la inspeccion preside la comision
antifraude de la universidad) y especialmente por el Reglamento 2/2023, de la Universidad de Malaga,
sobre normas de convivencia universitaria, que coloca a la inspeccidon de servicios en una posicién
axial al atribuirle «la coordinacion de las actuaciones que se realizan en el ambito de la Universidad de
Malaga relacionadas con la aplicacién de las Normas de Convivencia» (art. 4.2), disponiendo asi mismo
que el Comité de Evaluacién de Conflictos Psicosociales se adscriba a la direccién de la inspeccioén de
servicios (art. 9.3).

4.8. Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla (UPO)

Inicio de la actividad

2014.

Estructura de personal

PDI exclusivamente. El inspector de servicios pertenece al cuerpo de catedraticos de universidad y la
ayudante a la inspeccion es profesora titular.

El reglamento de organizacion y funcionamiento data de 2014 y contempla la inspecciéon como un cargo
homologado a los vicerrectorados, si bien no excluye al PTGAS de un eventual nombramiento, ya que este
puede recaer sobre cualquier miembro de la comunidad universitaria que tenga la condicién de funcionario
o funcionaria del subgrupo A1.

Funciones de la inspeccion

Lleva a cabo las funciones de primer grado y también algunas de segundo grado. Dentro de las accio-
nes encuadrables en el tercer grado, promueve actividades formativas para la prevencién del conflicto y
participa en iniciativas sobre proteccion de datos personales y transparencia.

4.9. Universidad de Sevilla (USE)

Inicio de la actividad

2005.

Estructura de personal

Modelo mixto, no adaptado a la LOSU. El director es un catedratico de universidad, mientras que la sub-
directora pertenece al PTGAS. Cuenta ademas con dos inspectoras y un inspector de servicios, docentes
en los tres casos.

El estatuto de la USE (2003) solo recogia una inspeccion de servicios docentes, encargada de «asegu-
rar el cumplimiento de las obligaciones docentes del profesorado y de los planes de organizacion docente»
(art. 59). Sin embargo, esta limitada previsiéon se ha ampliado hasta constituir una completa inspeccién de
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servicios por la via reglamentaria (2017), aunque la direcciéon debe recaer obligatoriamente en el PDI de los
cuerpos docentes universitarios. El PTGAS solo puede acceder a los puestos de subdireccion o de inspector
o inspectora.

Funciones de la inspeccion

Realiza principalmente funciones de primer grado, complementadas con algunas de segundo grado
(informes para 6rganos de gobierno, supervision del cumplimiento del PTGAS, atencién a consultas, tra-
mitacion de quejas). En cuanto a las funciones de tercer grado, se plantea acciones de prevencion de la
conflictividad.

5. DISCUSION

¢ Estan preparadas las inspecciones de servicios para adaptarse a las innovaciones introducidas por
la LOSU? A continuacion se exponen los elementos de juicio que permiten dar respuesta a esta pregunta.

5.1. En el plano organizativo

En cuanto a la estructura de personal, hasta la fecha solo hay tres universidades que hayan colocado al
frente de sus inspecciones a personas del PTGAS. Las otras seis todavia conceden la direccién del servicio
a miembros del PDI, manteniendo la tonica reglamentaria de configurar esta responsabilidad como cargo, lo
que aleja al PTGAS de su desempefio por mas que formalmente la mayoria de universidades no excluyan a
este colectivo de la posibilidad de dirigir la inspeccién. En la practica, la consideracién de cargo académico
equivale a que sea el profesorado quien ejerza la inspeccion.

La cuestion posee, ademas, otra implicacion sustantiva: cuando la inspeccién de servicios se plan-
tea como un cargo, este tiende a concebirse como uno mas de los 6rganos que integran los equipos de
gobierno?!, igualmente sujeto a nombramiento y cese por parte del rectorado. Esta dependencia rectoral
no parece del todo congruente con los principios de independencia y autonomia declarados por la LOSU.
Dentro del grupo de universidades con inspeccidon encomendada al profesorado, la Universidad de Cérdoba
(unidad administrativa de un vicerrectorado) y la Universidad de Malaga (delegacion del rector)?? cuentan
actualmente con las estructuras organizativas en teoria mas alejadas de la nueva ley organica. No obstante,
la inspeccidon de la UMA presenta la particularidad de que esa estructura académica se superpone a una
jefatura de seccion, a cargo del PTGAS, que es quien ejecuta la politica inspectora y desempefia realmente
una actividad de extenso contenido.

En consecuencia, es preciso que las universidades transiten hacia un modelo que conjugue la direccién
por parte del PTGAS con un régimen especifico que, respetando las bases del procedimiento de libre desig-
nacion, establezca un sistema de seleccion que asegure la idoneidad de la persona elegida, refuerce las
garantias de permanencia en el puesto (condicionada a la rendicion de cuentas anual), y predetermine
las causas del cese. El reglamento con que se ha dotado la Universidad de Cadiz constituye un texto de refe-
rencia por lo avanzado de su visién sobre el tema.

Otro lugar comun de los reglamentos, con la salvedad del aprobado en 2023 por la Universidad de
Cadiz, es la extraccién de la persona titular de la inspeccion de la propia comunidad universitaria. Esta limi-
tacioén, siendo decision de cada universidad, no es criticable: resulta indudable la trascendencia que tiene
un conocimiento profundo de la cultura organizacional, basado en la experiencia dentro de su idiosincrasia.

21 Asi ocurria, por ejemplo, en la presentacion del equipo de gobierno de la Universidad de Huelva en 2021, acto publico
en el que junto a la rectora comparecian los titulares de vicerrectorados, direcciones, gerencia, secretaria general e inspeccion
de servicios. Véase Diario de Huelva (19 de julio de 2021). Toma de posesion del nuevo equipo de gobierno de la UHU. https://
www.diariodehuelva.es/articulo/area-metropolitana/uhu-posesion-gobierno/20210719213351203851.html. Consulta realizada el 31
de marzo de 2024.

22 La condicién de instrumento al servicio del programa de gobierno se percibe con claridad en la Resolucién de 15 de enero de
2024, de la Universidad de Malaga, sobre estructura del Equipo de Direccién y delegacion de competencias en la Secretaria General,
la Gerencia, los vicerrectorados y las delegaciones del rector (BOJA de 6 de febrero), que encomienda al delegado del rector para la
Coordinacion de Servicios y la Inspeccion la funcién de «coordinar, impulsar y velar por la ejecucién de la politica universitaria en mate-
ria de la Inspeccion de Servicios» (la cursiva es nuestra).
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Sin embargo, este requisito no puede enfrentarse a la busqueda del mejor perfil para el desempeiio de la
funcién inspectora, por lo que los conocimientos, la capacidad y las habilidades deberian primar en cualquier
proceso de seleccion. A este respecto, llama la atencion que en algunos planes de actuacién se recojan
acciones destinadas a la formacion del propio personal inspector, o que suscita la impresion de que existen
ciertos déficits competenciales. Como dato de interés, cabe resefiar que ninguno de los responsables de las
inspecciones dirigidas por profesorado imparte docencia en materias de indole juridica?®.

5.2. En el plano funcional

Desde una perspectiva funcional, cada universidad ha modelado las competencias del servicio de ins-
peccion a través de sus propios reglamentos, a los que hay que afiadir los instrumentos de planificacion
anual de actuaciones, que las propias inspecciones utilizan para actualizar y ampliar de manera progresiva
sus atribuciones?.

El dinamismo funcional es un rasgo especialmente sefialado en la mayoria de inspecciones analiza-
das, sometidas a una constante adaptacién a cambios, en un contexto juridico complejo donde no siempre
prima la coherencia dentro del ecosistema normativo que afecta a los distintos sectores de la comunidad
universitaria. Gracias a esta caracteristica, casi todas las universidades andaluzas se encuentran en un
estado evolutivo lo suficientemente maduro como para afrontar (o haber alcanzado ya) el planteamiento
de inspeccion general que propone la LOSU, puesto que el desarrollo de sus funciones se erige sobre
un primer grado bien consolidado. La Universidad de Cérdoba constituye la excepcion, ya que su uni-
dad administrativa no reune los requisitos elementales para ser considerada un verdadero servicio de
inspeccion.

Otro de los rasgos destacables en los servicios de inspeccion es su transversalidad dentro de la
organizacion. Ello implica una permanente relacion con todos los sectores de la comunidad y con los
agentes que intervienen en la actividad universitaria, por lo que resulta critico disponer de cauces abiertos
de comunicacion y pautas estables de coordinacién interna, superando la idea matriz de una inspeccion
encargada del control docente y la tramitacion de los expedientes disciplinarios. Esto adquiere una impor-
tancia especial debido a que algunas de las funciones que en las Administraciones territoriales estan atri-
buidas a la inspeccion de servicios son desempefadas —o lindan con las desempenadas— por unidades
especificas en la universidad?. Hablamos, por tanto, de procesos que la inspeccion no despliega integra-
mente dentro de sus competencias, pero cuyos resultados debe analizar para llevar a cabo sus funciones
de supervision.

En este sentido, hay universidades, como la Hispalense?, que integran su funcién de control de la
docencia en los procesos de evaluacion de la actividad docente, lo que contribuye a que la misién inspectora
penetre en otros procedimientos transversales, captando a su vez informacion de valor afiadido procedente
de fuentes externas a su propia labor. Un enfoque centrado en los procesos y no en las unidades aisladas
(servicios, centros, departamentos) sirve para examinar no solo el funcionamiento interno de las estruc-
turas organizativas implicadas, sino ante todo los resultados obtenidos en las personas usuarias. Tomando
como referencia este modelo de actuacion y por analogia con la evaluacién docente, podria valorarse la
propuesta de incorporar las tareas inspectoras sobre el cumplimiento de las obligaciones investigadoras a
los procesos de evaluacién de la actividad investigadora.

% Los seis docentes a cargo de estas inspecciones se reparten entre las areas de conocimiento de Matematica Aplicada (UHU,
UJA, USE), Radiologia (UMA), Medicina y Cirugia Animal (UCO), Zoologia (UPO).

2 Es significativo, por ejemplo, como la Universidad de Almeria ha incluido en el plan de inspeccién para el curso 2023/2024
la «incoacion e instruccion de los expedientes disciplinarios que procedany, abrazando directamente el mandato de la LOSU, sin que
su reglamento interno haya sido modificado aun. Tal como esta redactado este reglamento, la competencia de la inspeccion se limita
a «proponer al Rector la incoacién de procedimientos disciplinarios cuando se aprecien irregularidades con indicios racionales de res-
ponsabilidad disciplinaria» (art. 3.h).

2 Asi por ejemplo, las auditorias internas propias de los sistemas de calidad (a cargo de las unidades de calidad); la evaluacion
del desempefio o la aplicacion del régimen de incompatibilidades (servicios de gestion de los recursos humanos); la prevencion ante el
acoso Y la violencia de género (unidades de igualdad u 6rganos especificos creados al amparo de los correspondientes protocolos de
actuacion); la evaluacion de riesgos psicosociales (servicios de prevencion de riesgos laborales); las tareas de mediacion (defensoria
universitaria, comision de convivencia); conflictos de intereses (comisiones antifraude); la proteccién de los datos personales (delega-
cién de proteccion de datos), etc.

% Para la Universidad de Sevilla puede verse el articulo de Ortega-Riejos y Piedra-Sanchez (2015). Es el caso también de la
Universidad Complutense de Madrid (Chozas Alonso y Asensio Mufioz, 2015).
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6. CONCLUSIONES

Desde la perspectiva de su evolucion funcional, las universidades estudiadas pueden clasificarse en tres
grupos. En el primero se hallan aquellas inspecciones que desarrollan un mayor nimero de competencias
(UAL, UCA, UMA). En una posicién intermedia se situan las universidades que cuentan con inspecciones
consolidadas, pero con un margen de desarrollo extenso (UJA, USE, UHU, UPO). Por ultimo, encontramos
una universidad que actualmente no alcanza la consideracién de verdadero servicio de inspeccioén por su
configuracion competencial y organizativa (UCO).

Se concluye, por tanto, que existe una situacion dispar entre las inspecciones. Aunque el sistema anda-
luz dispone de grandes espacios funcionales para ampliar el alcance de la actividad inspectora, ello no obsta
a que casi todas las universidades hayan conseguido un grado de desarrollo suficiente para emprender el
redisefio competencial exigido por la LOSU. En el caso particular de la Universidad de Cérdoba, la transicion
requerira de actuaciones mas profundas, que implicarian desagregar la unidad de inspeccion del equipo de
gobierno y conferirle de hecho la funcién disciplinaria completa.

Es resefiable que las tres universidades con mejores indicadores de desarrollo funcional cuenten con
modelos de inspeccion en los que el PTGAS ostenta la direccion (UCA y UAL) o participa directamente en
la actividad inspectora (UMA). Esta evidencia apunta a una correlacion entre la amplitud competencial y una
estructura de personal mas cercana al disefio de la LOSU. La validacion de esta hipotesis en posteriores
investigaciones podria vincularse con la determinacion politica para establecer una inspeccién robusta, que
contribuya de modo efectivo a la prestacion de un servicio universitario de calidad.

Ahora bien, si desde la perspectiva funcional es posible realizar una evaluacién favorable de las ins-
pecciones, la reordenacion de los recursos humanos constituye la asignatura pendiente. Al final del curso
2023/2024 tan solo un tercio de las universidades habian hecho efectivo el mandato de la LOSU relativo a
una direccion a cargo del PTGAS (UAL, UCA y UGR). El nivel de complemento de destino asignado a tales
puestos de trabajo fue el 29.

Consumada o no esa exigencia legal, encontramos cuatro universidades (UCA y UGR, junto a UMA y
USE) que han optado por un modelo hibrido en el que PDI y PTGAS colaboran en los servicios de inspec-
cion. Cabe interpretar esta estructura mixta PTGAS/PDI como una solucién que aporta ciertas ventajas en
esta etapa de cambios: por un lado, pone las bases para el cumplimiento de la ley organica al integrar al
PTGAS en los servicios de inspeccion; por otra, permite eludir los conflictos que pudieran suscitarse en una
primera fase de adaptacién por el hecho de que no sea personal funcionario de los cuerpos docentes uni-
versitarios quienes sometan a examen el cumplimiento de las obligaciones del profesorado, en el marco de
una tradicion inspectora desempefiada durante décadas por el PDI en solitario?’.

Con todo, la nueva ley organica apuesta por la superacion de prejuicios y estructuras de poder ancestra-
les, que no se compadecen con el modelo de una universidad concebida como institucion fundamental en la
sociedad del conocimiento, auténoma, democratica y participativa, en la que se consagran la transparencia
y la rendicién de cuentas, tal como se lee en el preambulo de la norma. Asi, la implementacion de la LOSU
supone una oportunidad para la profesionalizacion de la funcién inspectora a cargo de personal técnico. Con
esta finalidad resulta esencial una actualizacién de los reglamentos orientada hacia tres vectores:

a) incorporar mecanismos que garanticen la independencia y autonomia de la actuacion inspectora;

b) apartarse de la consideracion del inspector como cargo académico, sustituyendo la designacion
politica por una seleccion fundada en las competencias;

c) consolidar la rendiciéon de cuentas como elemento objetivo de evaluacion del desempefio, al que se
condiciona la continuidad del funcionario PTGAS en el puesto de direccion.

De todo lo anterior dependera el éxito o el fracaso de las previsiones legales.

27 Tras esta reticencia se encuentra, entre otras cuestiones, la dificultad para implantar un sistema efectivo de control horario para
el PDI, tal como advirti6 el Tribunal de Cuentas en el Informe de fiscalizacion de las Universidades Publicas del afio 2003 (https://www.
tcu.es/repositorio/a0125b12-116e-48d1-b816-626eb10f8887/1775.pdf) y reiteré en el informe correspondiente al ejercicio 2012 (Informe
de fiscalizacion de las Universidades Publicas (https://www.tcu.es/repositorio/72728740-c2ec-4606-8866-d0dc8e227978/11079.pdf). El
Tribunal de Cuentas asociaba la solucion a este problema, aun por resolver en muchas universidades, con la implantacion efectiva de
los servicios de inspeccion: «Se ha observado que las universidades no disponen de un servicio de inspeccion de personal docente,
érgano de supervision y de disciplina académica cuya constitucion es preceptiva segun previene el art. 16 del RD.898/1985, de 30
de abril. Consecuentemente, dicha inexistencia hace que se debilite todo el sistema disciplinario que contempla la citada disposicion»
(Informe 2003, p. 183; reproducido en el Informe 2012, p. 95).
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GRADOS

FUNCIONES

UAL

UCA

uco

UHU

UJA

UMA

UPO

USE

Supervision de los procesos docentes
(cumplimiento del POD)

Supervision de los procesos de evaluacion
del estudiantado

PRIMERO

Seguimiento y control general de la
disciplina académica

Instruccion de los expedientes disciplinarios

Difusién de las funciones que lleva a cabo la
inspeccion de servicios

Tramitacion de las quejas, reclamaciones,
denuncias y consultas recibidas por la
inspeccion

Informacion y asesoramiento sobre la
normativa que afecta a los distintos sectores
de la comunidad universitaria

Asistencia técnica a los érganos de
gobierno mediante la elaboracion de
informes, dictamenes y recomendaciones
sobre cuestiones de su competencia

SEGUNDO

Inspeccién de los servicios académicos
prestados por centros y departamentos

Inspeccién de los servicios administrativos
de la universidad

Control del cumplimiento de las obligaciones
laborales y de convivencia del PDI

Control del cumplimiento de las obligaciones
laborales y de convivencia del PTGAS

Control del cumplimiento de las
obligaciones académicas y de convivencia
del estudiantado

Asuncién de competencias derivadas de la
normativa aprobada en la lucha contra el
fraude, la corrupcion y/o los conflictos de
intereses

Promocién de actuaciones que favorezcan
la ética profesional, la transparencia y los
marcos de integridad en la universidad

Prevencion de la conflictividad y uso de la
mediacion para la resolucién de conflictos

Prevencion de los distintos tipos de acoso
y/o de la violencia de género

TERCERO

Verificacion del funcionamiento de los
servicios universitarios prestados por
empresas externas

Colaboracién en la redaccion de normativas
y protocolos de la universidad

Supervisién del cumplimiento de las tareas
investigadoras del PDI

Incoacién de expedientes disciplinarios
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ANEXO 2: CUESTIONARIO REMITIDO A LAS INSPECCIONES DE SERVICIOS

Tipos de respuesta utilizados en el formulario

O Solo es posible marcar una respuesta de entre las alternativas ofrecidas.
[] Pueden sefalarse todas las opciones que den respuesta a la pregunta.
B Campo de texto lDre: ........ccooviveiieicieeeceeeeee e

1. INICIO DE LA ACTIVIDAD DEL SERVICIO DE INSPECCION

1.1. El servicio de inspeccion de la universidad inicié su actividad en el afio ..............

2. ESTRUCTURA DE PERSONAL DE LA INSPECCION DE SERVICIOS
2.1. La direccion del servicio de inspeccion en su universidad la ejerce actualmente:

O Una persona del PDI.
O Una persona del PTGAS.
O Existe otra estructura organizativa (describala brevemente):

2.2. Indique el subgrupo y el cuerpo o escala al que pertenece la persona que dirige la inspeccion de
servicios de su universidad:

B Subgrupo de clasificacion profesional:

2.3. La norma reglamentaria que regula la inspeccién de servicios en su universidad:

O Esta adaptada a las previsiones del art. 43 de la LOSU.
O No esta adaptada a las previsiones del art. 43 de la LOSU.

2.4. El personal que desempeifia funciones inspectoras? en su universidad esta formado por:

O PDI exclusivamente.
O PTGAS exclusivamente.
O PDlyPTGAS.

3. FUNCIONES DE LA INSPECCION DE SERVICIOS

3.1. De las funciones enunciadas a continuacioén, sefiale cuales son desarrolladas por la inspeccién
de servicios en su universidad:

[1 Supervisién de los procesos docentes (cumplimiento del POD).
[1 Supervisién de los procesos de evaluacién del estudiantado.
[1 Seguimiento y control general de la disciplina académica.

2 Para responder a esta pregunta no se tendra en cuenta al personal que realiza tareas de apoyo administrativo dentro del
servicio de inspeccion.
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Instruccion de los expedientes disciplinarios.

Difusién de las funciones que lleva a cabo la inspeccién de servicios.

Tramitacion de las quejas, reclamaciones, denuncias y consultas recibidas por la inspeccion.
Informacién y asesoramiento sobre la normativa que afecta a los distintos sectores de la
comunidad universitaria.

Asistencia técnica a los 6rganos de gobierno mediante la elaboracion de informes, dictamenes y
recomendaciones sobre cuestiones de su competencia.

Inspeccidn de los servicios académicos prestados por centros y departamentos.

Inspeccidn de los servicios administrativos de la universidad.

Control del cumplimiento de las obligaciones laborales y de convivencia del PDI.

Control del cumplimiento de las obligaciones laborales y de convivencia del PTGAS.

Control del cumplimiento de las obligaciones académicas y de convivencia del estudiantado.
Asuncién de competencias derivadas de la normativa aprobada en la lucha contra el fraude, la
corrupcion y/o los conflictos de intereses.

Promocion de actuaciones que favorezcan la ética profesional, la transparencia y los marcos de
integridad en la universidad.

Prevencion de la conflictividad y uso de la mediacion para la resolucion de conflictos.
Verificacion del funcionamiento de los servicios universitarios prestados por empresas externas.
Colaboracion en la redaccion de normativas y protocolos de la universidad.

Supervision del cumplimiento de las tareas investigadoras del PDI.

Incoacioén de expedientes disciplinarios.

Participacion en auditorias internas o en los procesos propios de los sistemas de calidad.
Supervision del régimen de incompatibilidades.

Prevencion de los distintos tipos de acoso y/o de la violencia de género.

Evaluacion de riesgos psicosociales en el puesto de trabajo.

Ooooooodo o ooooog o oodod

3.2. Anada otras funciones que lleva a cabo la inspeccion de servicios de su universidad que no
hayan sido mencionadas anteriormente:
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RESUMEN

Objetivos: analizar como las capacidades de gobernanza contribuyen al desarrollo de servicios publicos
innovadores, a partir del estudio de caso del Centro de Innovacion Social «La Noria» promovido por la
Diputacion de Malaga (periodo 2013-2022). Se parte del argumento de que las organizaciones publi-
cas con altas capacidades de gobernanza estan mejor posicionadas para ofrecer servicios innovadores,
basados en participacion, diversidad, inclusion y sostenibilidad financiera. Metodologia: investigacion
cualitativa basada en el anélisis documental, la realizacién de dos grupos focales y cinco entrevistas en
profundidad con actores clave. Resultados: el Centro de Innovacion Social «La Noria» muestran habili-
dades para construir gobernanza colaborativa a través de la articulaciéon estratégica de actores publicos,
privados y sociales. Se evidencian capacidades organizativas orientadas al cambio y con fuerte compro-
miso profesional. Ademas, han desarrollado capacidades para generar soluciones ajustadas al territorio
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y sostener intervenciones innovadoras en el tiempo. Conclusiones: el trabajo en red es un componente
estructural en la consolidacion de capacidades de gobernanza. La colaboracién entre actores diversos,
sostenida en relaciones de confianza construidas a lo largo del tiempo, constituye un capital relacional que
potencia la accion colectiva y refuerza la estabilidad del trabajo de las organizaciones. Estas dinamicas se
apoyan en un modelo organizativo abierto, flexible y adaptativo.

PALABRAS CLAVE

Innovacion; capacidades institucionales; gobernanza; servicios publicos; administraciones publicas.

ABSTRACT

Objectives: To analyze how governance capabilities, contribute to the development of innovative public
services, based on the case study of the Social Innovation Center “La Noria,” promoted by the Provincial
Council of Malaga (2013-2022). The study is grounded in the argument that public organizations with strong
governance capacities are better positioned to deliver innovative services based on participation, diversity,
inclusion, and financial sustainability. Methodology: Qualitative research based on document analysis, two
focus groups, and five in-depth interviews with key stakeholders. Results: The Social Innovation Center
“La Noria” demonstrates the ability to build collaborative governance through the strategic articulation of
public, private, and social actors. Organizational capacities oriented toward change and supported by
strong professional commitment are evident. Additionally, the center has developed the ability to generate
context-sensitive solutions and sustain innovative interventions over time. Conclusions: Networked
collaboration is a structural component in strengthening governance capabilities. Long-term relationships
of trust among diverse actors constitute a form of relational capital that enhances collective action and
reinforces the stability of organizational efforts. These dynamics are supported by an open, flexible, and
adaptive organizational model.

KEYWORDS

Innovation; institutional capacities; governance; public services; public administrations.

SUMARIO

INTRODUCCION. 1. DEFINICION DE CAPACIDADES DE GOBERNANZA. 2. IMPORTANCIA
DE LAS CAPACIDADES DE GOBERNANZA. 3. CLAVES PARA EL DESARROLLO DE LAS
CAPACIDADES DE GOBERNANZA. 3.1. EL VALOR DE LA COLABORACION. 3.2. LA FUERZA DEL
LIDERAZGO PUBLICO. 3.3. EL VALOR DEL MODELO DE ORGANIZACION. 4. CONSIDERACIONES
METODOLOGICAS. 5. PRESENTACION DEL CASO DEL CENTRO DE INNOVACION SOCIAL «LA
NORIA». 6. ANALISIS DE RESULTADOS. 6.1. LIDERAZGO Y REDES DE GOBERNANZA. 6.2. MODELO
DE ORGANIZACION ADAPTATIVO. 6.3. ESPACIOS DE EMPODERAMIENTO CIUDADANO. 7. CONCLU-
SIONES. AGRADECIMIENTOS. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCCION

Desde comienzos de los afios 2000, el enfoque de gobernanza ha promovido la construccion de redes
y alianzas estratégicas entre multiples actores, destacando el valor de la colaboracién como una via para
mejorar la accion publica mediante el intercambio de recursos estratégicos (Cerrillo, 2005, p. 24; Comisién
Europea, 2001, p. 8; Kjaer et al., 2002, p. 18; Klijn, 1998, p. 38; Mayntz, 2001, p. 1; Nelissen, 2002, p. 12;
Peters, 2007, p. 1; Prats, 2010, p. 32). Este auge impulso, en algunos casos, visiones extremas que defen-
dian formas de gobernar sin gobierno, desplazando las estructuras jerarquicas tradicionales (Pierre y Peters,
2005, p. 11). Posteriormente, la incorporacién de metodologias participativas y herramientas de innovacion
reforzé la idea de que la cocreacion y la coproduccion con actores diversos podia generar soluciones mas
ajustadas y legitimas (Serensen y Torfing, 2017).

Aunque estas aproximaciones han contribuido a la apertura de las Administraciones publicas a su
entorno, rompiendo con marcos excesivamente racionalistas y normativos, han tendido a asumir implicita-
mente que las organizaciones publicas disponen de los recursos necesarios para operar en esta logica. Sin
embargo, esta presuncion ignora las limitaciones materiales, técnicas y humanas que enfrentan muchas
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instituciones y han dejado en un segundo plano el analisis de las capacidades institucionales requeridas
para sostener la gobernanza colaborativa en contextos de creciente complejidad.

El concepto de capacidades institucionales alude a los recursos y habilidades que permiten a las orga-
nizaciones publicas cumplir con sus funciones en contextos complejos. En este marco, las teorias de la
gobernanza e innovacion colaborativa (Agger y Hedensted, 2017; Ansell y Gash, 2008; Bommert, 2010) han
enriquecido este concepto al desarrollar de forma particular su dimension relacional, vinculada a la interac-
cion con el entorno y los actores que intervienen en los procesos decisionales.

Al poner en el centro la cooperacion entre actores diversos y la construccion de consensos, estas teo-
rias desplazan las logicas jerarquicas tradicionales y sitdan las relaciones como un componente central de
la accion publica. Las organizaciones publicas, lejos de operar como entes cerrados, se configuran como
entramados donde confluyen multiples relaciones sociales, con la participacion de grupos cuyas dinamicas
e intereses inciden directamente en su desempefio (Baena, 2000). Estas relaciones no constituyen un fin en
si mismas, sino que actuan como herramientas estratégicas para avanzar en los objetivos institucionales y
ofrecer respuestas mas ajustadas a las demandas ciudadanas en escenarios de alta complejidad.

Las organizaciones publicas desarrollan capacidades que les permitan afrontar con eficacia los desafios
que inciden directamente en su desempefio, entre los que podrian mencionarse (Arenilla, 2011; Brugué,
2014; Mulgan et al., 2006; O’Toole, 1997, p. 46; Serensen y Torfing, 2017): el grado de incertidumbre aso-
ciado a los cambios globales y las dinamicas del entorno; la dificultad para abordar problemas de politica
cada vez mas complejos sin apoyos interinstitucionales; las limitaciones ideoldgicas que restringen la inter-
vencion directa del Estado; la necesidad de establecer alianzas o coaliciones de intereses para avanzar
en determinadas politicas; los efectos de segundo orden que generan interdependencias entre programas
publicos; y la complejidad de las politicas transversales, que exigen coordinaciéon entre multiples jurisdiccio-
nes y organizaciones a través de mecanismos de trabajo conectados y bien articulados.

La experiencia del Centro de Innovacion Social «La Noria» (Espafia), impulsado por la Diputacion de
Malaga (Espafia) en 2013 muestra como el desarrollo de capacidades de gobernanza puede ser una estra-
tegia clave para mejorar los procesos de innovacion y ampliar las alternativas en el disefio e implementacion
de politicas y servicios publicos novedosos. En este sentido, el trabajo de investigacion que se presenta a
continuacion espera responder a la siguiente pregunta: ;como contribuyen las capacidades de gobernanza
al desarrollo e implementacion de servicios publicos innovadores a partir del modelo impulsado por el Centro
de Innovacion Social «La Noria» en la provincia de Malaga?

La eleccion del Centro de Innovacion Social «La Noria» como caso de estudio se justifica a partir de los
siguientes argumentos. En primer lugar, el interés por la innovacion publica ha crecido significativamente
desde la primera década del siglo XXI; sin embargo, los estudios empiricos siguen siendo limitados y se
requieren datos, tanto cualitativos como cuantitativos, que permitan avanzar en la construccién tedrica del
campo y en el desarrollo de recomendaciones utiles para la accién publica (Ferguson, 2019, p. 354; OECD,
2017, p. 28). En segundo lugar, el Centro de Innovacién Social «La Noria» es una iniciativa orientada a la
innovacion promovida por una institucion publica, la Diputacion de Malaga. Este hecho permite centrar el
analisis en el valor de la innovacién desde lo publico, entendida como una herramienta que facilita a las orga-
nizaciones publicas el cumplimiento de sus objetivos y la generaciéon de impacto en el bienestar colectivo
mediante el disefio e implementacion de politicas y servicios (OECD, 2019).

En tercer lugar, la implicacién directa de una diputacion provincial —una institucién con caracteristicas
particulares dentro del modelo territorial espafiol- aporta un enfoque singular que permite reconocer el papel
de estos entes intermedios en la articulacion territorial y en la promocion de la innovacion. En cuarto lugar,
La Noria constituye un nodo relacional que ha logrado crear y mantener vinculos estables con organizacio-
nes sociales, entidades publicas y actores privados, desarrollando un modelo de sostenibilidad financiera
basado en la colaboracién publico-privada (Mato y Hernandez, 2015). Este rasgo ofrece una perspectiva util
para comprender cémo se configuran y operan los servicios innovadores a partir de una serie de capacida-
des y habilidades en marcos institucionales (OECD, 2019).

1. DEFINICION DE CAPACIDADES DE GOBERNANZA

El concepto de capacidades de gobernanza se refiere a las habilidades y recursos con los que cuen-
tan las organizaciones publicas para establecer y mantener alianzas estratégicas con actores clave del
entorno, mediante la configuracion de redes de colaboracion que faciliten el desarrollo de servicios y politicas
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publicas en torno a objetivos compartidos (Van den Berg et al., 1999, p. 252; Zurbriggen, 2004, p. 5). Una de
sus principales caracteristicas es el reconocimiento de la interdependencia entre actores publicos, privados
y sociales, quienes intercambian de forma continua recursos diversos —como informacion, presupuestos,
experiencias o medios logisticos— en multiples direcciones. Este intercambio se desarrolla en un entorno
idealmente basado en la confianza mutua, aunque en la practica esta condicionado por la voluntad de los
actores, sus estilos de negociacion, su disposicidon a colaborar y mitigar conflictos o choques de intereses,
asi como por las relaciones y equilibrios de poder existentes (Alonso, 2007, p. 20; Rosas, 2008, p. 129;
Skocpol, 1985, p. 19).

En contextos caracterizados por alta incertidumbre, complejidad, dinamismo y diversidad, las organiza-
ciones publicas necesitan orientar sus habilidades y recursos hacia cuatro lineas de acciéon fundamentales.
La primera es la comprensién del entorno —tanto en su dimensién general como especifica—, incluyendo sus
tendencias y transformaciones. La segunda es la identificacion de actores estratégicos, ya sean publicos,
privados o sociales, que puedan aportar al desarrollo de la mision los objetivos y los valores institucionales,
de esta manera se precisa quiénes participan y como lo hacen (Rosas, 2008, p. 129). En tercer lugar, capa-
cidad para movilizar a estos actores hacia la definicién, reconocimiento y consecucién de objetivos compar-
tidos, en el marco de relaciones de beneficio mutuo. Finalmente, la construccion de mecanismos formales
de trabajo relacional que faciliten el intercambio de recursos —siendo el conocimiento uno de los mas valio-
sos—y fortalezcan la sostenibilidad de las relaciones de colaboracion entre los actores (Ansell y Gash, 2008).

Las organizaciones que logran desarrollar estas capacidades de gobernanza cuentan con mayores
posibilidades de impulsar servicios publicos innovadores, disefiados e implementados con base en valores
como la participacion, la diversidad, la inclusion y la sostenibilidad financiera. Dichos servicios integran
mecanismos orientados a identificar, articular y analizar necesidades y preferencias ciudadanas, a partir de
la produccion y uso del conocimiento (Sgrensen y Torfing, 2017).

2. IMPORTANCIA DE LAS CAPACIDADES DE GOBERNANZA

La consolidacién de capacidades de gobernanza en las organizaciones publicas se ha vuelto una con-
dicion imprescindible para afrontar los desafios sociales de las sociedades contemporaneas. Esta necesi-
dad parte de una comprension adecuada del entorno global, caracterizado por una creciente diversidad de
actores implicados en la orientaciéon de los proyectos colectivos, muchos de ellos conectados a través de
redes que trascienden las fronteras nacionales. A ello se suma el avance democratico, que ha ampliado el
espectro de derechos y libertades, reforzando el papel activo de la ciudadania en los asuntos publicos. Los
problemas emergentes, de naturaleza compleja y globalizada, requieren enfoques mas creativos y colabo-
rativos. Cuando la respuesta institucional se percibe como insuficiente, aumenta la desconfianza ciudadana
y el riesgo de deslegitimacién de las instituciones.

Este contexto ha hecho visible la urgencia de repensar las capacidades institucionales a la luz de crisis
sucesivas —como la financiera de 2008 o la sanitaria de 2020— que han redefinido las expectativas sobre el
rol del sector publico y su capacidad para mantener la calidad en la provision de servicios y politicas publicas
(Bommert, 2010, p. 19). En estos escenarios, se ha puesto en primer plano la necesidad de promover formas
de gobernanza mas abiertas, interdependientes y adaptativas, capaces de generar respuestas eficaces,
legitimas y sostenibles. Aunque no se trata de una novedad histérica: a lo largo de distintas etapas marcadas
por transformaciones globales, las instituciones publicas han debido revisar y ajustar sus capacidades para
poder responder a sus responsabilidades sociales fundamentales.

En este marco, el fortalecimiento de las capacidades de gobernanza contribuye a reducir los margenes
de error en la accién publica, al incorporar diferentes perspectivas y saberes en las decisiones. Esto cobra
especial relevancia en el desarrollo de iniciativas innovadoras orientadas al interés general. La implicacién
de actores diversos en la busqueda de soluciones compartidas amplia las posibilidades de construir ser-
vicios publicos mas efectivos, mientras que la formacion de alianzas estratégicas redefine el valor publico
y social generado, en tanto se nutre de las ideas, esfuerzos y conocimientos colectivos. Asi se potencia la
legitimidad y la sostenibilidad de la accién publica (Conejero, 2017; Sgrensen y Torfing, 2017).

Estas capacidades también se expresan en todas las fases de la gestion publica: desde el disefio y la
planificaciéon hasta la implementacion, evaluacion y rendicién de cuentas. La colaboracién entre actores, a
pesar de que requiere un esfuerzo adicional para la coordinacion y articulacion del trabajo, permite especia-
lizar tareas dentro de las redes, desarrollar capacidades medulares y adoptar mecanismos de trabajo mas
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flexibles que pueden favorecer la innovacion (Nambisan, 2008; Bommert, 2010; Sarensen y Torfing, 2017;
Calvert, 2018). Ademas, el fortalecimiento de las habilidades relacionales contribuye a reducir los costes
asociados a la generacién de conocimiento y al procesamiento de informacién sobre las demandas ciuda-
danas, facilitando la toma de decisiones y promoviendo un intercambio mas plural sobre la realidad que se
aborda (Goldsmith y Eggers, 2006).

La realidad global ofrece elementos que ayudan a comprender el alcance y la importancia de las capa-
cidades de gobernanza para la innovacién en las organizaciones publicas. Fendmenos como los riesgos
globales y la pandemia de la COVID-19 han puesto de manifiesto la necesidad de contar con estructuras ins-
titucionales capaces de adaptarse, colaborar y responder de manera innovadora ante escenarios complejos.

Los riesgos globales constituyen situaciones o eventos con cierta probabilidad de ocurrencia que,
debido a la interconexion a escala internacional, pueden generar consecuencias significativas sobre el bien-
estar de las personas, algunas de ellas potencialmente catastroficas. No es posible comprender plenamente
la importancia de las capacidades de gobernanza para la innovacion y su valor en el abordaje de problemas
complejos sin considerar estos riesgos. Como sefiala Beck (2017, p. 39), «los riesgos globales poseen una
caracteristica notable: introducen la doble amenaza existencial, en primer lugar, para la vida y para la sobe-
rania de los ciudadanos y, en segundo lugar, para la autoridad y para la soberania del Estado nacién».

Desde esta perspectiva, el Foro Econémico Mundial (Elsner et al., 2025) ha identificado como riesgos
globales inmediatos el conflicto armado entre Estados, los eventos meteoroldgicos extremos, la confronta-
cion geoecondmica, la desinformacion y la polarizacion social. Entre los desafios a mediano plazo destacan
el cambio critico en los sistemas de la Tierra, la pérdida de biodiversidad y el colapso de ecosistemas, la
escasez de recursos naturales, la migracién o desplazamiento involuntario, la falta de oportunidades eco-
némicas o el desempleo, el deterioro de los derechos humanos o de las libertades civicas, y la desigualdad.

De esta forma, el analisis de los riesgos globales y las crisis recientes han evidenciado el valor de
los mecanismos de analisis del entorno y la necesidad de promover iniciativas disruptivas que fortalezcan
las capacidades de los actores publicos, privados y sociales para enfrentar desafios globales de manera
conjunta.

La pandemia de la COVID-19, por ejemplo, transformé profundamente las estructuras sociales en todo
el mundo y alteré de manera significativa las relaciones sociales. Los procesos econdmicos se vieron afec-
tados por la paralizacion de la actividad productiva, los cambios en los patrones de consumo, el auge inicial
de las transacciones digitales, la reconfiguracion de sectores y subsectores econémicos y la aceleracion
de transformaciones asociadas al futuro del trabajo y del mercado laboral (Montgomery y Mazzei, 2021).
La calidad de las democracias también se resintid, ya que en algunos paises las medidas adoptadas para
contener la pandemia limitaron libertades individuales e impactaron negativamente en la proteccién de los
derechos humanos.

La pandemia acentu6 desigualdades sociales preexistentes y dio lugar a nuevas formas de exclusion,
afectando especialmente a los grupos en situacion de vulnerabilidad o en riesgo de exclusién (Gobierno de
Escocia, 2021). Entre las desigualdades mas notorias se encuentran las de género, vinculadas a la sobre-
rrepresentacion de las mujeres en las tareas de cuidado y el trabajo doméstico, sectores histéricamente mar-
cados por la precariedad y la inseguridad laboral. Los efectos de estas desigualdades se agravaron con la
pérdida masiva de empleos a nivel global y con la creciente precarizacion en aquellos sectores econdmicos
donde predominan mujeres, jovenes y personas migrantes. Ademas, la brecha digital profundizé las dispa-
ridades, no solo entre paises, sino también entre zonas urbanas y rurales y entre distintos grupos sociales
dentro de un mismo territorio.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha reconocido la capacidad de resiliencia, adaptabili-
dad e innovacion demostrada por las administraciones publicas, el sector privado, el ambito académico y
las colectividades ciudadanas durante la pandemia. En muchos casos, estos actores ofrecieron respuestas
rapidas a la crisis sanitaria y generaron nuevos espacios e iniciativas de colaboracion e interaccion. Un
ejemplo destacado se encuentra entre el 1 de febrero y el 31 de diciembre de 2020, cuando los gobiernos
de todo el mundo anunciaron mas de mil seiscientas nuevas medidas de proteccidn social en respuesta a
la emergencia. Al mismo tiempo, la comunidad cientifica colaboré a nivel global para desarrollar, en tiempo
récord, vacunas y tratamientos capaces de salvar vidas. También se aceleré la transformacion digital en
Gobiernos y empresas, modificando profundamente las formas de interactuar, aprender, trabajar y hacer
negocios (Naciones Unidas, 2021, p. 3).

Desde la ciudadania, surgieron multiples respuestas apoyadas en la innovacién social y en la crea-
cion de nuevos modelos de gobernanza, que permitieron enfrentar la crisis desde enfoques colaborativos
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(Nurhasanah et al., 2020, p. 4). Estas innovaciones se desplegaron en sectores clave como la salud, la
educacion, la proteccidon ambiental, los servicios publicos y la planificacion urbana (Calanchez et al.,
2022, p. 284).

3. CLAVES PARA EL DESARROLLO DE LAS CAPACIDADES DE GOBERNANZA

A partir de la revision de la literatura, se pueden destacar cuatro elementos clave para el desarrollo de
las capacidades de gobernanza en las organizaciones publicas (Ansell y Gash, 2008; Torfing y Sgrensen,
2019): en primer lugar, el valor de la colaboracién en la construccion de modelos de gobernanza; en segundo
lugar, el liderazgo que ejercen las organizaciones publicas como entidades responsables de asegurar el
bien comun que ha evolucionado a modelos relacionales; en tercer lugar, los modelos de organizacion de
caracter adaptativos y resilientes; y, en cuarto lugar, la creacion de plataformas de gobernanza o espacios de
referencias para el dialogo y la reflexion donde se fomente el desarrollo colaborativo de los servicios publi-
cos. A continuacioén, se desarrollan estos cuatro elementos manteniendo la conexién entre las capacidades
de gobernanza y el desarrollo de servicios publicos innovadores.

3.1. El valor de la colaboracion

La colaboracion es un componente transversal del concepto de capacidades institucionales. Se refiere
a un proceso colectivo, deliberativo y multilateral que implica comunicacién e influencia reciproca entre un
grupo de personas u organizaciones, a través del cual se generan espacios de dialogo directo entre los dis-
tintos participantes y se trabaja en funcion de objetivos compartidos (Ansell y Gash, 2008, p. 546; Calvert,
2018, p. 79).

Esta comunicacion puede ser bidireccional o multidireccional, en funcion del numero de actores implica-
dos en el proceso. A diferencia de mecanismos unidireccionales como encuestas o grupos focales, la cola-
boracion exige una interaccion genuina y la construccion conjunta de entendimientos y decisiones. Se trata
de una accion voluntaria, que no admite imposiciones o elementos coercitivos basados en las dinamicas de
poder (Gomez, 2010, p. 583). Un aspecto clave de la colaboracion es que los actores involucrados asumen
responsabilidades reales sobre los resultados de las politicas, lo que implica necesariamente su participa-
cion directa en los procesos de toma de decisiones (Ansell y Gash, 2008, p. 546).

Una de sus ventajas es la conformacion de redes que, aprovechando los principios de la economia de
escala, favorecen el intercambio de informacion y recursos estratégicos en contextos donde predomina la
fragmentacion. Los enfoques de la gestion publica, apoyados en el concepto de gobernanza e innovacion
colaborativa, promueven estos procesos como una via eficaz para mejorar el rendimiento organizacional.
En este sentido, la colaboraciéon no se limita al uso de instrumentos formales como convenios o comités
interinstitucionales (Alda y Ramos, 2010, p. 363), sino que implica avanzar hacia la puesta en comun de
esfuerzos en torno a problemas y objetivos compartidos, mediante canales regulares de intercambio de
conocimiento y recursos estratégicos (Ansell y Gash, 2008, p. 546). En la literatura hay cierta coincidencia
en que el desarrollo de estas capacidades es considerado impulsor de la innovacién en las organizaciones
Yy, en consecuencia, pueden facilitar el desarrollo de bienes y servicios novedosos (Nambisan, 2008; Eggers
y Kumar, 2009; Sgrensen y Torfing, 2015, pp. 145y 152).

3.2. La fuerza del liderazgo publico

El liderazgo desempena un papel fundamental en el fortalecimiento de las capacidades de gobernanza
y el impulso de procesos de innovacion basados en la colaboracion (Ansell y Gash, 2012; Calvert, 2018;
Crosby y Bryson, 2005). Este papel se manifiesta en dos sentidos complementarios. Por un lado, en el sen-
tido sistémico asociado a la capacidad de responder a desafios cambiantes e inéditos que escapan de los
marcos tradicionales de las politicas publicas, cuestionan las estructuras burocraticas y se relacionan con
problematicas de caracter estructural o global, como el cambio climatico, la pobreza persistente, las emer-
gencias sanitarias o las crisis econémicas internacionales.

En este contexto, el liderazgo resulta esencial para promover una visién integral de la realidad que ase-
gure la cohesion de los actores involucrados en torno a los resultados esperados, favorecer la innovacion
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actuando como catalizador de nuevas formulas de trabajo y experimentacion, y activar canales eficaces de
comunicacién que permitan trasladar mensajes, prioridades y sentido de urgencia (Calvert, 2018, p. 79).

Por otro lado, el liderazgo adquiere un sentido colaborativo, basado en una apertura relacional hacia los
distintos actores y sectores que pueden incidir en la atencién de los problemas sociales (Torfing y Serensen,
2019), Este enfoque parte del reconocimiento de que las soluciones unidireccionales e impositivas no suelen
ser eficaces, y que la magnitud de los desafios actuales supera la capacidad de accién de cualquier actor
individual. En este sentido, «la colaboracion, con independencia de quién lidere la accidn, es el atributo que
une a los diferentes agentes econdmicos y sociales a ayudarse y beneficiarse de las capacidades de las
partes» (Garcia y Palma, 2020, p. 10).

El liderazgo es determinante en la creaciéon de redes de gobernanza, cuya efectividad depende tanto
de su composicion como de las competencias de sus integrantes. En cuanto a la composicioén, se requiere
un enfoque multidisciplinario que reconozca la complejidad de los problemas abordados y evite respuestas
lineales o sectorizadas. En lo relativo a las competencias, resulta imprescindible impulsar la creacion de
equipos de trabajo compuestos por personas cuya formacion y competencias se adecuen a las caracteris-
ticas especificas de las iniciativas que se desarrollan y a los requerimientos de los cambios que se estan
produciendo en el entorno.

El desarrollo de capacidades relacionales a partir del ejercicio del liderazgo actua también como un
catalizador de la innovacion, en tanto permite persuadir, motivar y construir una vision compartida capaz
de movilizar a multiples actores en un entorno de confianza (Acevedo y Dassen, 2016, p. 17). La solidez
del liderazgo resulta clave para sostener los cambios impulsados y garantizar su continuidad en el tiempo,
mediante la identificacion y trasmision de las necesidades de la organizacion, inyectandole un sentido de
urgencia, y con la definicién de un curso de accidén estratégico (Fernandez y Rainey, 2006, p. 169).

3.3. El valor del modelo de organizacién

Podria pensarse que, al centrarse en las capacidades de gobernanza, aspectos como el modelo de
organizacion quedarian fuera del analisis por estar tradicionalmente asociados a las capacidades técnico-
administrativas de las organizaciones. Sin embargo, tal como se ha puesto de manifiesto en epigrafes ante-
riores, el desarrollo de capacidades para establecer alianzas, movilizar actores y promover la colaboracién
estd profundamente condicionado por la arquitectura organizativa. El modelo de organizacién debe ade-
cuarse tanto en su disefio como en su funcionamiento a los recursos disponibles, a las particularidades del
contexto y a las caracteristicas de los actores involucrados. Esta capacidad de adaptacion, junto con la hete-
rogeneidad de los modelos, representa un activo valioso que aporta flexibilidad y permite introducir ajustes
conforme lo exija el entorno.

Un modelo rigido, centralizado y de caracter endogamico limitaria seriamente la posibilidad de desple-
gar capacidades de gobernanza. Por el contrario, una estructura organizativa abierta y flexible, acompafiada
de una cultura institucional orientada al cambio, favorece tanto el desarrollo de dichas capacidades como
la generacion de procesos de innovacion en el ambito publico (Pinchot y Pellman, 1999, p. 105; Nambisan,
2008, p. 28; Eggers y Kumar, 2009, p. 124).

Se espera que el modelo organizativo promueva la participacion ciudadana como componente estra-
tégico, incluyendo un enfoque integral e intersectorial que habilite procesos de cogobierno, en el marco de
alianzas publico-privadas (Arboleda et al., 2019, p. 136). Esto requiere la creacion de espacios de colabo-
racion e intercambio que sean plurales, abiertos y orientados a la generacién de ideas y propuestas entre
multiples actores. Este espacio se configura como un ambito de reflexion y debate, donde las experiencias
se comparten y las soluciones se construyen de manera conjunta, a partir de desafios previamente identifi-
cados y reconocidos por quienes participan.

La revision de experiencias impulsadas por laboratorios y centros de innovacién social en la regién
iberoamericana ha puesto de relieve el papel central de estas iniciativas en la promocion de la innovacién
(Alsina et al., 2020, p. 53). Su impacto se manifiesta tanto en la difusién del enfoque entre actores publicos,
sociales y privados, como en la articulacion de esfuerzos y la ampliacion del alcance de las intervenciones.

La coordinacién constituye, ademas, un principio fundamental de estos modelos, especialmente cuando
las politicas y los servicios publicos implican la intervencion de mdltiples actores con intereses diversos,
niveles desiguales de informacion y capacidades institucionales diferenciadas. Esta coordinacion se expresa
en la construccion de estandares comunes de actuacion que orientan el trabajo conjunto y alinean los esfuer-
zos hacia la consecucion de objetivos compartidos.
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4. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

Este articulo se enmarca en una investigacion mas amplia sobre evaluacion de capacidades institu-
cionales para la innovacion social, a partir de la experiencia del Centro de Innovacién Social «La Noria»
durante sus diez afos de actividad. En particular, este trabajo recoge el andlisis centrado en las capacidades
de gobernanza institucional desarrolladas por el centro. La recoleccion de informacién combiné diversas
técnicas. En primer lugar, se llevd a cabo una revision documental que incluyé el analisis de los materiales
administrativos y técnicos disponibles sobre el funcionamiento del centro. En segundo lugar, se realizaron
cinco entrevistas en profundidad dirigidas al equipo directivo y técnico de «La Noria».

En tercer lugar, se organizaron dos grupos de discusion. El primer grupo estuvo conformado por repre-
sentantes de entidades y asociaciones que han tomado parte en las actividades y servicios ofrecidos por el
centro. El segundo grupo incluyé a usuarios que han participado de manera individual en distintas iniciativas
promovidas por «La Noria». Para la seleccién de participantes se consideraron varios criterios. Se procuré
garantizar la paridad de género, asi como la presencia de personas cuyas edades fueran representativas del
perfil habitual de usuarios del centro, prestando especial atencion a la inclusion de jovenes. También se prio-
rizé la participacion de personas que hubieran intervenido en diversas actividades o servicios desarrollados
en el centro, y que provinieran de distintas zonas del territorio provincial, asegurando asi una visién amplia
y territorialmente equilibrada de la experiencia.

La recogida de informacién se organizo en torno a tres categorias analiticas orientadas a valorar las
capacidades institucionales del Centro de Innovacion Social «La Noria». La primera categoria corresponde
a la pertinencia de las actividades y servicios en relacién con los objetivos estratégicos del centro, su orien-
tacion al territorio y su alineacion con los enfoques de innovacion social, género y generacion. La segunda
se refiere al modelo de organizacion, e incorpora aspectos vinculados con la estructura administrativa, los
procesos internos, la disponibilidad y uso de recursos, la comunicacion interna y externa y la cultura organi-
zativa. La tercera aborda la gobernanza y la participacién, considerando la capacidad del centro para esta-
blecer alianzas estratégicas, promover la colaboracion interinstitucional y fomentar la implicacién ciudadana
en sus actividades.

El analisis de resultados se sustenta en las evidencias recogidas a través de entrevistas en profundidad
y grupos de discusion, de las que se han identificado patrones comunes que estructuran el analisis del caso,
ilustrado mediante citas y argumentos extraidos directamente de los participantes.

5. PRESENTACION DEL CASO DEL CENTRO DE INNOVACION SOCIAL «LA NORIA»

La trayectoria del Centro de Innovacién Social «La Noria» comenzé el 11 de enero de 2013, cuando
fue presentado publicamente por la Diputacion de Malaga como una incubadora de proyectos socialmente
innovadores orientados a la infancia y la juventud. El centro se ubica en las instalaciones del antiguo Centro
Basico de Acogida (CBA), uno de los espacios con mayor recorrido institucional de la provincia. Su denomi-
nacion actual hace referencia a una antigua noria y una mina de agua del siglo XIV localizadas en el recinto,
lo que otorga al espacio un valor patrimonial singular dentro de los bienes de la Diputacion.

La decision de destinar el edificio y los terrenos adyacentes a una nueva funcién quedd formalizada
mediante el acuerdo del Pleno de la Diputaciéon de Malaga, adoptado el 12 de febrero de 2013, por el que se
aprueba la alteracidn de la calificacion juridica de dicho inmueble para su uso como centro de innovacion social.
Posteriormente, el marco juridico del centro quedd completado con el edicto publicado en el Boletin Oficial de la
Provincia de Malaga el 8 de octubre de 2013, mediante el cual se aprobo el reglamento de uso de sus instala-
ciones. En dicho reglamento se establece que la titularidad del centro corresponde a la Diputacion de Malaga,
que lo adscribié a la Delegacion de Centros Especializados, asumiendo también su gestion y mantenimiento.

El Centro de Innovacion Social «La Noria» se define como un espacio de encuentro orientado a fomen-
tar la participacion e impulsar proyectos sociales vinculados a la infancia y la juventud, mediante la impli-
cacion de ciudadanos, organizaciones, fundaciones, entidades publicas y privadas, asi como del sector
empresarial con vocacioén social .

' Diputacion Provincial de Malaga, Delegacion de Centros Especializados (2013, 8 de octubre). Edicto de aprobacion definitiva
del Reglamento de uso de las instalaciones del Centro «La Noria, Fuente de Innovacién Social». Boletin Oficial de la Provincia de
Malaga n.° 192 (pp. 37-41).
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Desde sus inicios, «La Noria» presentaba singularidades en comparacion a iniciativas orientadas a la
promocioén de la innovacion en el ambito nacional por dos razones principales. En primer lugar, logré transfor-
marse de un centro de acogida de menores en un Centro de Innovacion Social, sin despidos y garantizando
su sostenibilidad financiera. En 2012, el CBA se encontraba practicamente inoperativo, con competencias en
acogida y tutela ya transferidas a la comunidad auténoma, aunque mantenia un presupuesto cercano a los
cinco millones de euros y una plantilla de 72 trabajadores para atender a una media de 20 menores (Mato y
Hernandez, 2015). Ante esta situacion, la Diputacién decidié reestructurar el centro: reubicé a los menores y
a 52 trabajadores en otros servicios, realizé un ajuste presupuestario y buscd nuevas alianzas con el tejido
asociativo de la provincia. La alianza clave ha sido con la Fundacion La Caixa, que desde entonces ha sub-
vencionado proyectos con un total de 2 275 000 euros?.

En segundo lugar, la apuesta de la Diputacién no se basé en replicar un modelo ya conocido, sino
en convertirse en una de las primeras instituciones publicas en introducir la innovacién social en Espanfa,
mediante la creacién de un centro especializado (Mato y Hernandez, 2015). Aunque este enfoque comenzé
a consolidarse a raiz de la crisis de 2008, en 2013 aun era un ambito incipiente. La experiencia de «La
Noria» sirvi6 como modelo para otras administraciones interesadas en desarrollar centros o laboratorios de
innovacion social.

La planificacion operativa del Centro de Innovacién Social «La Noria» se ha ajustado progresivamente a
los desafios identificados en el territorio. Su misién se despliega en una serie de objetivos estratégicos que
configuran su accion institucional: facilitar el uso del centro a entidades de caracter social sin animo de lucro,
promover la colaboracion publico-privada en el ambito de la innovacion social, generar estructuras de parti-
cipacion y articulacion con multiples actores territoriales, coordinar los programas desarrollados por diversas
organizaciones y establecer canales de comunicacion eficaces entre los usuarios del centro3. A estas lineas
se suman otras orientadas a fortalecer la identidad territorial y la sostenibilidad, como la valorizacion de
productos locales, y a frenar la despoblacion mediante el fomento de la empleabilidad y el emprendimiento
juvenil en los municipios de la provincia®.

En su primer afo de actividad, se orientd a la difusién del enfoque de innovacién social y al fortaleci-
miento de organizaciones sociales con presencia en la provincia. En ese contexto, se formalizé una linea
de colaboracion con la Fundacion La Caixa para la financiacion de proyectos promovidos por entidades
del tercer sector. Esta convocatoria ha permitido la selecciéon anual de una media de veinte iniciativas. La
seleccion tematica de los proyectos ha incorporado areas como el desarrollo rural, la igualdad de género y la
transformacion digital, con una atencion particular a municipios de menos de 20 000 habitantes®.

Ademas de las subvenciones, el Centro de Innovacién Social «La Noria» ha desarrollado una oferta
diversificada de servicios orientados al fortalecimiento de capacidades en el ecosistema local de innovacion
social. Entre estos servicios se incluyen espacios de coworking, la cesion de instalaciones a organizaciones
sociales, la puesta en marcha de un huerto ecolégico con fines experimentales, una linea de produccion
de contenidos en formato podcast, convocatorias de premios vinculados al emprendimiento social y acti-
vidades formativas canalizadas a través de la Escuela de Impacto Social, creada en 2016. El servicio de
coworking, en funcionamiento desde 2013, ha facilitado la interaccion entre entidades y personas empren-
dedoras. La oferta formativa ha alcanzado una media de participacion anual de aproximadamente nove-
cientas personas en actividades relacionadas con la innovacion social y el desarrollo de proyectos en el
territorio®.

Con el objetivo de extender su accién a todo el territorio provincial, en 2018 «La Noria» impulsé los nodos
territoriales. Estos espacios buscan acercar los servicios del centro a distintas comarcas mediante alianzas
con ayuntamientos y entidades sociales. En su primer afio se crearon cuatro nodos: Guadalhorce, Serrania
de Ronda, Axarquia y Comarca Norte. Posteriormente se sumaron otros cuatro: Marbella, Vélez-Malaga,
Rincén de la Victoria y Benarraba, consolidando asi una red de ocho nodos a lo largo de la provincia’.

2 Diputacién Provincial de Malaga, memorias de actividades de 2020 y 2021 del Centro de Innovacion Social La Noria.

3 Diputacion Provincial de Malaga, Delegacion de Centros Especializados (2013, 8 de octubre). Edicto de aprobacién definitiva
del Reglamento de uso de las instalaciones del Centro «La Noria, Fuente de Innovacién Social». Boletin Oficial de la Provincia de
Malaga n.° 192 (pp. 37-41).

4 Diputacién Provincial de Malaga, memorias de actividades de 2020 y 2021 del Centro de Innovacion Social La Noria.

5 Para profundizar se puede consultar el documento de la Diputacion Provincial de Malaga sobre nuevos retos, nuevas solucio-
nes de innovacion social frente al despoblamiento rural de 2019: Dossier de proyectos. Centro de Innovacién Social «La Noria».

5 Diputacién Provincial de Malaga, memorias de actividades de 2020 y 2021 del Centro de Innovacién Social «La Noria».

" Diputacién Provincial de Malaga, memoria de actividades de 2020 del Centro de Innovacién Social «La Noria».
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El Centro de Innovacion Social ha incorporado actividades de documentacioén y transferencia de cono-
cimiento en el ambito de la innovacion y el emprendimiento social. Estas actividades han incluido la elabora-
cion de guias y manuales técnicos en colaboracién con entidades sociales y con la Universidad de Malaga,
con el fin de sistematizar experiencias y facilitar su replicabilidad en otros contextos territoriales.

Esta linea de trabajo se ha integrado en una estrategia mas amplia dirigida a la consolidaciéon de un
ecosistema local de innovacién social en la provincia de Malaga. En ese marco, se han impulsado proyec-
tos, servicios y acciones vinculadas al abordaje de problematicas sociales desde enfoques colaborativos. El
desarrollo de estas iniciativas ha contribuido, ademas, a introducir el enfoque de innovacién social y empren-
dimiento en espacios institucionales y politicos de alcance municipal, provincial y autonémico.

Alo largo de su trayectoria, el Centro de Innovacién Social «La Noria» ha sido reconocido por diversas
instituciones como una practica relevante en el ambito de la innovacién social. Esta validacion se ha con-
cretado en distinciones como el Premio Ingenio 2016 a la mejor iniciativa publica, el reconocimiento como
Proyecto del Afio en la Xll edicion de los Premios Ejecutivos y una mencion en los Premios Emprendemos
20218, Estos reconocimientos, de caracter técnico y sectorial, han coincidido con el desarrollo de una amplia
red de cooperacion que incluye a mas de quinientas entidades publicas y privadas. Esta red ha permitido la
puesta en marcha de proyectos centrados en el abordaje de problematicas sociales en distintos puntos del
territorio provincial.

6. ANALISIS DE RESULTADOS

El analisis de resultados se estructura en tres epigrafes que conectan los marcos conceptuales con los
principales hallazgos identificados en el estudio del Centro de Innovacién Social «La Noria». Estos tres epi-
grafes —liderazgo y redes de gobernanza, modelo de organizacion adaptativo y espacio de empoderamiento
ciudadano— permiten interpretar los patrones observados en torno a las capacidades de gobernanza insti-
tucional desarrolladas por el centro para promover la innovacion social. Cada una de ellas recoge aspectos
clave que articulan la practica institucional con los enfoques tedricos abordados.

6.1. Liderazgo y redes de gobernanza

El Centro de Innovacion Social «La Noria» se configura como un nodo articulador en el ecosistema de
innovacion social de la provincia de Malaga, desempenando un papel central en la coordinacion de iniciati-
vas a escala territorial. Esta posicion se sustenta en su capacidad para establecer alianzas estratégicas con
una amplia variedad de actores publicos, privados y del tercer sector, sobre la base de marcos compartidos
de actuacién y lenguajes comunes. Entre 2013 y 2022, el centro generd vinculos con mas de quinientas enti-
dades, consolidando un enfoque colaborativo que ha estructurado su trayectoria institucional. El desarrollo
de este entramado relacional ha favorecido la capilaridad territorial de los proyectos impulsados, permitiendo
su despliegue en municipios con perfiles diversos y facilitando la respuesta a problematicas sociales con-
cretas. En este contexto, la innovacion social ha adquirido una presencia sostenida en la agenda publica
provincial, asi como en las practicas de numerosas organizaciones del territorio.

El programa de apoyo a la implementacién de proyectos de innovacion social puesto en marcha en
2013 evidencia esta orientacion del Centro de Innovacién Social. Con el objetivo de facilitar el desarrollo de
iniciativas con impacto social en la provincia de Malaga, mediante este programa se aportan distintas formas
de acompafamiento a organizaciones sociales del territorio, se realizan procesos de mentorizacion y se
promueven alianzas con otros actores. Hasta 2022, se habian apoyado aproximadamente 157 proyectos a
través de esta linea, con una inversion acumulada cercana a los 2 275 000 euros. El programa se articula
con otros servicios ofrecidos por el centro, lo que ha permitido integrar los proyectos con actividades de for-
macion, espacios compartidos o dinamicas colaborativas.

En los grupos de discusion los participantes destacaron el papel de liderazgo del Centro de Innovacién
Social. Los usuarios reconocian que sus trayectorias profesionales y personales en torno a la innovacion
social las construyeron de la mano de este centro, dando sus primeros pasos a través de sus programas
formativos, para luego dar vida a sus propios proyectos de innovacién desde una organizacion social que ha

8 Diputacion Provincial de Mélaga, dossier 5.° aniversario (2013-2018) y memoria de actividades 2021 del Centro de Innovacion
Social «La Noria».
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recibido subvenciones por parte del centro. Esta capacidad de liderazgo facilita no solo la articulacién técnica
de proyectos, sino también la creacion de una visidon compartida que cohesiona y moviliza actores diversos
apoyados en la comunicacioén y la confianza (Calvert, 2018).

En el grupo focal con representantes de colectivos y organizaciones sociales se dio una especial rele-
vancia al servicio de espacios de coworking para fomentar la cocreacion en actividades de innovacién social.
En 2021, el numero de entidades de la provincia que utilizaban el espacio eran 39, acompafadas por un
programa de mentorias con especialista en el disefio de proyectos de innovacion social®. La importancia que
los usuarios le otorgan a este servicio no radica solamente en la disponibilidad de un espacio fisico, sino,
especialmente, en la posibilidad que éste brinda para construir relaciones y redes con otros usuarios, lo cual
es una expresion de la potencia de este servicio para el fortalecimiento del tejido asociativo y la generacion
de redes estratégicas.

El caracter proactivo de «La Noria» en la generacién de alianzas quedd evidenciado en los testimonios
recogidos tanto en las entrevistas como en los grupos de discusién. Una de las voces lo resume afirmando:
«lograr alianzas es nuestro ADN, no empezamos un proyecto, o no debe haber un proyecto, donde la res-
puesta provenga de un solo actor» (persona entrevistada 1, comunicacién personal, 2022). Adicionalmente
sefald: «nos relacionamos con todos los sectores sociales, con el sector empresarial, con jovenes estudian-
tes... si sabemos hacia donde vamos, intentamos involucrar al maximo de instituciones publicas y privadas
que tengan relacion con lo que hacemos» (persona entrevistada 1, comunicacion personal, 2022). El esta-
blecimiento de las alianzas para favorecer el intercambio de recursos estratégicos, como el conocimiento,
con multiples actores, sean publicos, privados o sociales, asi como la posibilidad de movilizar estos actores
en torno a objetivos compartidos son factores clave que favorecen la innovacion en la provision de bienes y
servicios en el ambito publico (Sgrensen y Torfing, 2015, pp. 145y 152).

En este marco, se ha consolidado la conviccién de que «sin las entidades sociales esto no funciona;
emprendedores sociales, ONG, cooperativas sin animo de lucro, ellos son los protagonistas». Desde una
perspectiva tedrica, los resultados obtenidos reflejan la importancia de establecer procesos colaborativos
sustentados en la interaccion significativa entre actores con trayectorias y funciones diversas, orientados a
la consecucién de fines comunes y a la generacion de valor publico compartido (Ansell y Gash, 2008).

El compromiso con la articulacion estratégica se expresa tanto en la relacion con actores locales como
en la proyeccion internacional del centro. Esta orientacién se inscribe en sus practicas técnicas, politicas y
comunicacionales. Al respecto, se destaca que «la relacion con las asociaciones por redes sociales es muy
buena, todas son muy colaborativas, siempre comparten el contenido de “La Noria”, lo comentan, y nosotros
compartimos el de ellas; hay muy buen feedback» (persona entrevistada 5, comunicacién personal, 2022).
Otro testimonio refleja su proyeccion exterior: «quizas La Noria esta mas posicionada internacionalmente
que en Malaga gracias a las alianzas y a las entidades que conocemos de fuera» (persona entrevistada 2,
comunicacioén personal, 2022).

Gracias a estas alianzas, el Centro de Innovacion Social «La Noria» ha construido un modelo de finan-
ciacién publico-privada que ha garantizado los recursos necesarios para sus programas clave. No obstante,
también se reconoce la necesidad de avanzar en una estrategia de diversificacion de fuentes de financia-
cion. El acuerdo con la Fundaciéon La Caixa ha sido esencial para la sostenibilidad del centro, y en torno a
esta colaboracion se ha consolidado un modelo de referencia en Espana. Como sefialé una persona entre-
vistada: «continuar en la misma linea de trabajo de estos afios, favorecer la colaboraciéon publico-privada,
ha demostrado que es un acierto» (persona entrevistada 3, comunicacion personal, 2022). Este aspecto es
clave, la posibilidad de contar recursos presupuestarios para la experimentacion sustentados, en este caso,
en alianzas con otros actores brinda una ventana de oportunidad valiosa para la innovaciéon (Acevedo y
Dassen, 2016, p. 50).

La légica colaborativa que define a «La Noria» también se refleja en la forma en que concibe y presta
servicios a las organizaciones sociales, especialmente en el fomento del emprendimiento y la innovacion
social. Los participantes en los grupos de discusion valoran tanto la posibilidad de articular redes entre aso-
ciaciones como el acercamiento a instituciones publicas y al sector privado que el centro facilita. Algunos
testimonios ilustran esta valoracién: «no te ponen a la empresa delante, pero si nos avisan si ha salido una
subvencién que nos puede interesar, y en el grupo de WhatsApp se van subiendo cosas; en ese grupo hay
sinergia entre varias asociaciones, 23 o 30 en comunicacion gracias a La Noria» (participante del grupo

® Diputacion Provincial de Malaga, memoria de actividades de 2021 del Centro de Innovacion Social «La Noria».
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de discusion 2, comunicacién personal, 2022). Otro participante de los grupos de discusién destacé: «en
el nodo de Benarraba participan la Diputacion y el Ayuntamiento de Malaga; tienes contacto con esas enti-
dades publicas, te conectas con ellas y puedes tocar distintas puertas publicas» (participante del grupo de
discusion 2, comunicacion personal, 2022).

Se sintetiza esta vivencia en los grupos de discusion afirmando que «la comunidad que han creado es lo
mas importante, porque sin la comunidad, “La Noria” no seria nada; primero las asociaciones de la provincia
y luego todas las alianzas que han conseguido, tanto internacionales como nacionales y locales» (partici-
pante del grupo de discusién 2, comunicacion personal, 2022). El establecimiento de alianzas estratégicas,
desde una perspectiva interna y externa a la organizacion, favorece el desarrollo de capacidades para la
innovacion (OECD, 2019).

6.2. Modelo de organizacion adaptativo

El modelo organizativo de «La Noria» cuenta con una estructura operativa que incorpora mecanismos
de coordinacién interna, uso de recursos materiales y logisticos y una estrategia de comunicacion externa
orientada a la difusion de actividades y servicios'’. El centro dispone de herramientas que permiten la
comunicacion entre los miembros del equipo y el desarrollo de sus funciones. La estructura administrativa
incluye procedimientos escritos, planes de formacion vinculados a las necesidades identificadas y cierta
capacidad de ajuste a los requerimientos de las actividades. Si bien existen elementos definidos para el
funcionamiento de los procesos, la gestion de recursos humanos y el seguimiento de actividades, su apli-
cacion es parcial.

La estructura organizativa se articula en torno a una direcciéon y una jefatura de seccion, con equi-
pos diferenciados para funciones técnicas, administrativas y operativas. El organigrama contempla unida-
des especificas para administracion, equipo técnico, personal de monitoreo, servicios generales y cocina/
lavanderia, con asignacion de funciones distribuidas entre personal técnico, coordinadores/as, oficiales,
administrativos y personal de apoyo''. Esta distribucién se orienta a la gestion de actividades como los
requerimientos logisticos del centro.

La capacidad de adaptacion y cambio se reconoce como un principio fundamental de la cultura organi-
zativa de «La Noria». El equipo del centro resalta la importancia de mantener una actitud dinamica, abierta
a la transformacion y con una clara orientacion hacia la innovacion social. «La Noria» es percibida como
un espacio de aprendizaje, incluso para quienes trabajan en ella. Asi lo expresan algunos testimonios: «La
Noria tiene que cambiar, tiene que seguir avanzando, porque si no se va innovando o creando cosas nuevas,
no es “La Noria”. Tiene que ser mas ambiciosa en muchas cosas» (persona entrevistada 5, comunicacion
personal, 2022); o «me gustan los temas sociales, pero yo no sabia qué era la innovacién social, ni la inver-
sion de impacto, ni el emprendimiento social, y todo lo he ido aprendiendo un poco porque hacia falta para
el trabajo y porque me interesa. Creo que todos los de “La Noria” hemos aprendido asi, un poco sobre la
marcha» (persona entrevistada 4, comunicacion personal, 2022). Las personas entrevistadas reconocen
que se ha producido un proceso de aprendizaje progresivo que los ha llevado a desarrollar competencias en
torno a la innovacioén social y la gestién de un centro de esta naturaleza.

Varios testimonios también destacan el papel de la cohesion interna y la complicidad entre los miembros
del equipo como elementos clave en la construccion de esta cultura: «la cultura que hay es de participacion
en todo lo que se hace; aqui todos somos cémplices en todo lo que ocurre. Y, bueno, si tenemos que dar res-
puesta inmediata a algo que no es nuestro puesto estandarizado, lo hacemos. En determinados momentos,
tenemos que estar todas a una, y en ese sentido no hay diferencias, aunque tengamos responsabilidades
distintas» (persona entrevistada 3, comunicacion personal, 2022). Esta capacidad de adaptacién organiza-
tiva, sustentada en la cohesién interna y el aprendizaje continuo, pone de relieve la relevancia de contar con
estructuras flexibles y abiertas que permitan sostener procesos de innovacion en entornos institucionales
marcados por la incertidumbre y la complejidad (Sgrensen y Torfing, 2017).

La consolidacién de una cultura institucional centrada en la innovacién social ha sido uno de los pila-
res del funcionamiento de «La Noria» desde sus inicios. Esta cultura ha facilitado el fortalecimiento de sus
capacidades de adaptacién y su vinculacién con los actores del entorno. Uno de los testimonios lo resume

© Diputacion Provincial de Méalaga, memoria de actividades de 2020 del Centro de Innovacion Social «La Noria».
" Diputacion Provincial de Malaga, memoria de actividades de 2020 del Centro de Innovacién Social «La Noria».
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asi: «fuimos atrevidos y empezamos a caminar hacia algo desconocido, pero teniamos claro que debiamos
cambiar el contenido del centro, ser mas rentables socialmente —nosotros y el equipamiento—y dar cobertura
y respuesta a las necesidades y retos que existian en ese momento» (persona entrevistada 1, comunicacion
personal, 2022). El desarrollo de conductas orientadas al cambio entre los miembros de las organizaciones
publicas, asi como sus capacidades de adaptacion en una cultura organizativa abierta y plural son factores
clave que facilitan la innovacién en la generacion de bienes y servicios y la participacion de los ciudadanos
(Pinchot y Pellman, 1999, p. 105; Nambisan, 2008, p. 28; Eggers y Kumar, 2009, p. 124).

Se evidencian tensiones entre las practicas cotidianas y las debilidades de los procedimientos formales
que garanticen la coordinacioén y articulacion efectivas del trabajo. Una de las personas entrevistadas lo
expresa con claridad: «se ha intentado poner un protocolo de coordinacién, pero al final naday, y afiade que
«se hacen las cosas bien, pero no hay un orden» (persona entrevistada 5, comunicacion personal, 2022). En
la misma linea, otra persona entrevistada sefiala: «a veces también hay que ir improvisando, porque no hay
un mecanismo establecido» (persona entrevistada 2, comunicacién personal, 2022).

6.3. Espacios de empoderamiento ciudadano

La participacién ciudadana en la orientacién de las actividades y servicios que brinda «La Noria» se
canaliza a través de mecanismos formales e informales, lo que genera una percepciéon de proximidad y
confianza entre el centro y la comunidad. No obstante, esta cercania dificulta, en algunos casos, que los
ciudadanos identifiquen con claridad las vias disponibles para incidir de forma estructurada y colaborativa en
las decisiones del Centro de Innovacién Social.

Desde sus inicios, «La Noria» ha promovido practicas abiertas, metodologias participativas y espa-
cios de empoderamiento que fortalecen las capacidades creativas de la ciudadania. En particular, se han
disefiado herramientas especificas para trabajar con poblacion joven, uno de los grupos prioritarios para el
centro. El equipo expresa un fuerte compromiso con la innovacién, valora la posibilidad de experimentar,
asumir riesgos y respaldar iniciativas sociales no convencionales. Entre los participantes de los grupos foca-
les existe un consenso sobre el cumplimiento del objetivo de fortalecer la innovacion social en el territorio
y contribuir al empoderamiento tanto de la ciudadania como de las entidades sociales, porque «no se trata
solo de hacer proyectos, sino de que las personas se sientan parte y responsables de lo que pasa en su
municipio» (participante del grupo de discusién 2, comunicacion personal, 2022).

Uno de los programas mas veteranos del centro, «Voy a La Noria», evidencia esta apertura hacia la
construccion de espacios que profundicen en el didlogo y el condominio de la innovacion social. Desde 2013,
a través de «Voy a La Noria» se ha recibido anualmente a centenares de nifos y jovenes —procedentes
principalmente de municipios menores de 20 000 habitantes— para participar en actividades sociopeda-
gogicas que combinan contenidos sobre innovacion social, medio ambiente, igualdad de género y nuevas
tecnologias'?. Estas jornadas, organizadas en colaboracion con centros educativos y entidades sociales de
la provincia, permiten a los menores conocer de cerca experiencias transformadoras y participar en dinami-
cas grupales orientadas al desarrollo de la creatividad y la conciencia social. El programa ha experimentado
una evolucién progresiva, adaptando sus contenidos a los desafios emergentes de cada etapa, como su
interrupcion debido a la pandemia.

Este compromiso también se refleja en el apoyo a la construccion de ciudadanias activas y comprome-
tidas con el cambio, como se recoge en las siguientes afirmaciones extraidas de los grupos de discusion:
«usar los recursos que manejan para que sepan que tienen que ser ciudadanos activos en las decisiones
que se toman en su territorio» (participante del grupo de discusién 2, comunicacion personal, 2022), o en el
fomento de la sostenibilidad del ecosistema social: «que crezcan las entidades sociales, que sepan cémo
ser sostenibles, que les demos las herramientas necesarias para lograr esa sostenibilidad» (participante del
grupo de discusion 1, comunicacion personal, 2022).

Elimpacto de esta estrategia colaborativa se evidencia en la experiencia directa de muchas organizacio-
nes que participaron en los grupos de discusion: «hay entidades que han crecido bastante tras su paso por
“La Noria”. Por eso, el cambio mas importante ha sido el trabajo colaborativo, lo que se ha podido producir
aqui ha hecho que se conozcan otras entidades. Ese es el cambio mas potente que he visto desde que
entré: las conexiones que se estan dando».

2 Diputacion Provincial de Méalaga, memoria de actividades de 2013 del Centro de Innovacion Social La Noria.

ARTICULOS 102



Documentacion Administrativa, 2025, (14), 90-106 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11535

Capacidades de gobernanza y servicios publicos innovadores. El caso del Centro de Innovacion Social “La Noria” de la Diputacion ...

Garcia-Vegas, Ricardo / Garcia-Lépez, Pedro Marcos

A ello se suma una vision compartida sobre el camino a seguir: «la satisfaccion es que hemos conse-
guido un ecosistema de emprendimiento e innovacién social y que en muchos territorios hemos generado
una cultura que se ha contagiado a distintos municipios sobre hacer cosas distintas». El objetivo, en palabras
de los participantes de los grupos de discusién es «seguir creciendo con alianzas, con empresas, con otras
entidades». Este tipo de practicas refleja que los servicios innovadores requieren tanto la participacion de
actores como su alineacion con valores de inclusion y sostenibilidad (Sarensen y Torfing, 2017).

La capacidad del centro para conectar y movilizar a actores clave, en un marco de empoderamiento
mutuo, ha tenido un impacto notable en el territorio. Los testimonios en los grupos de discusion lo ilustran
con claridad: «lo mejor de La Noria son las oportunidades que nos ha dado para desarrollar la asociacion
y poder llegar a municipios a los que sin La Noria no habriamos podido llegar» (participante del grupo de
discusion 2, comunicacion personal, 2022); «sirve como un espacio de conexion y entre asociaciones surgen
sinergias importantes» (participante del grupo de discusion 2, comunicacion personal, 2022); «antes de la
pandemia el coworking estaba muy transitado y surgian muchas ideas y actividades conjuntas» (participante
del grupo de discusién 2, comunicacion personal, 2022); «La Noria puntta la colaboracion, es uno de los
criterios de evaluacion de los proyectos: que no lo hagas solo, que lo integres con otras entidades» (partici-
pante del grupo de discusién 2, comunicacion personal, 2022); «en nuestras acciones y eventos intentamos
generar sinergias entre personas productoras, transformadoras y consumidoras para que se conozcan»
(participante del grupo de discusion 1, comunicacion personal, 2022); o «quizas los Nodos que se estan
creando sean lo mas potente y, poco a poco, se puede lograr algo mas circular» (participante del grupo de
discusion 2, comunicacion personal, 2022).

Este enfoque ha favorecido la internalizacion de valores como la sostenibilidad y la apropiacion territorial
de los proyectos por parte de la ciudadania. Asi lo refleja una participante:

nosotros lo que hacemos es irnos a los municipios para que ellos se apropien de sus proyectos;
no se trata de llegar, soltar una iniciativa, ejecutarla y marcharse. Buscamos que los propios
participantes del municipio sean quienes desarrollen las acciones y hagan suyo el proyecto.
Asi, cuando nosotros nos vayamos —porque la Noria nos da una subvencién de seis meses— el
proyecto no se muere, sino que ellos pueden darle continuidad. Lo que intentamos es ir creando
nichos de emprendimiento o pequenas alternativas en el mundo rural que no sean lo de siempre
(participante del grupo de discusion 1, comunicacion personal, 2022).

7. CONCLUSIONES

La investigacion ha mostrado que el Centro de Innovacién Social «La Noria» es una experiencia signifi-
cativa para comprender como se configuran y sostienen las capacidades de gobernanza en una institucion
publica orientada a la innovacion. Su principal fortaleza reside en la capacidad para identificar actores clave,
articularlos en torno a objetivos compartidos y generar soluciones ajustadas al contexto territorial mediante
enfoques innovadores.

En este sentido, se destacan dos dimensiones complementarias. En primer lugar, la capacidad del
centro para reconocer y movilizar los recursos de los distintos actores implicados —publicos, privados y
sociales— asignando responsabilidades diferenciadas, pero complementarias, con base en sus misiones,
valores y experiencia. Este rasgo organizativo ha facilitado la convergencia de esfuerzos y la generacién de
soluciones ajustadas a desafios sociales concretos. En segundo lugar, la incorporaciéon de un enfoque terri-
torial ha permitido ampliar la capilaridad de los servicios del centro y fortalecer las capacidades organizativas
de las entidades locales.

El analisis muestra que las capacidades de gobernanza desplegadas por «La Noria» no se limitan al
plano relacional, sino que se sostienen en un modelo organizativo abierto, flexible y orientado al cambio.
En este marco, el equipo técnico del centro ha desempefado un papel clave. Contar con profesionales
comprometidos con la innovacion, con vocacion de servicio publico y disposicion al aprendizaje continuo ha
contribuido a facilitar la participacion ciudadana y el empoderamiento de las organizaciones sociales. Estas
condiciones organizativas favorecen la adaptacion ante desafios emergentes y fomentan la sostenibilidad
de las intervenciones.

El estudio muestra la relevancia del trabajo en red como componente estructural del ecosistema impul-
sado por «La Noria». Las alianzas establecidas entre actores diversos, con distintos niveles de recursos
y experiencia, generan un entorno de cooperaciéon que refuerza el disefio e implementacion de servicios
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innovadores. Un hallazgo especialmente destacado ha sido el valor de las relaciones de confianza construi-
das con las entidades del entorno, percibidas en los grupos de discusidén como una condicién que facilita
la colaboracion continua. Esta confianza, cultivada de forma sostenida, constituye un capital relacional que
amplia las posibilidades de accién colectiva y contribuye a la estabilidad de los servicios desarrollados por
el centro.
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RESUMEN

Objetivos: en materia de empleo publico, la transparencia se configura como un principio rector que la
Administracion publica debe garantizar en su actuacion. El objetivo de este articulo es reflexionar sobre
la transparencia en el acceso al empleo publico con una perspectiva practica a través de casos reales,
siguiendo un criterio temporal que abarque los periodos anterior, simultaneo y posterior del proceso selec-
tivo. Metodologia: a falta de una sistematica doctrinal del contenido esencial del principio rector, una
aproximacion puede llevarse a cabo de forma casuistica mediante la extraccion de directrices y parame-
tros que deben guiar la actuacion en el acceso al empleo publico, emanados de resoluciones judiciales,
resoluciones, memorias e informes de autoridades independientes y reputada literatura. Resultados: la
naturaleza de la transparencia, proyectada al empleo publico como un abstracto principio rector, parece
guardar buena correlaciéon con el pobre cumplimiento y compromiso con la misma que se aprecia a nivel
general, sin que haya razon para dudar que también es predicable del concreto ambito a la vista de
los casos problematicos analizados. Conclusiones: el principio rector de transparencia en el acceso al
empleo publico es susceptible de optimizacién, de cumplimiento gradual y tendencialmente incremental.
La buena Administracién publica ha de estar comprometida con la mayor satisfaccion posible de su con-
tenido en aquellos derechos que tienen como basamento al mismo. Se observa que existe aun campo de
mejora en muchas Administraciones.
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ABSTRACT

Objectives: In the field of public employment, transparency is established as a guiding principle that
public administration must ensure in its actions. The aim of this article is to reflect on transparency in
access to public employment from a practical perspective through real cases, following a temporal
criterion encompassing the periods before, during, and after the selection process. Methodology: In
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the absence of a doctrinal systematization of the essential content of this guiding principle, an approach
can be undertaken on a case-by-case basis by extracting guidelines and parameters that should direct
actions in public employment access, derived from judicial rulings, resolutions, reports, and memoranda
issued by independent authorities and reputable literature. Results: The nature of transparency, as applied
to public employment as an abstract guiding principle, appears to correlate closely with the generally
poor compliance and commitment to it observed at a general level. There is no reason to doubt that this
can also be applied specifically to public employment, as evidenced by the problematic cases analyzed.
Conclusions: The guiding principle of transparency in access to public employment is susceptible to
optimization, with a tendency toward gradual and incremental compliance. Good public administration
must be committed to achieving the greatest possible fulfillment of this principle in relation to the rights that
are grounded in it. It is noted that there is still room for improvement in many public administrations.

KEYWORDS

Transparency; access to public employment; selection process; workforce; lists of admitted and excluded
candidates; question and answer questionnaires; assesment of merit and capability.
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1. TRANSPARENCIAY ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

La exigencia de transparencia no es sino una manifestacion del propio Estado de derecho y del principio
democratico (Castellanos, 2021, pp. 107-110). Entre otros, la transparencia rema a favor de la legalidad de la
actuacion administrativa y aporta parametros para un eventual control judicial, todo ello notas caracteristicas
del Estado de derecho (Arenas, 2016, pp. 113-115). De manera particular, la informacién publica permite
defender los derechos e intereses legitimos y una 6ptima tutela judicial efectiva. Igualmente, el conocer y
comprender de qué manera se ejerce el poder politico y administrativo es fuente de legitimacién democratica
indirecta y permite un normal funcionamiento del mecanismo de exigencia de responsabilidad al favorecer
que los particulares participen del mismo y promueve, al mismo tiempo, que la Administracién y la ciudada-
nia dispongan de mas elementos para orientar la regulacion hacia fines que beneficien a la colectividad en
su conjunto (Fernandez, 2018, pp. 222-224; Pérez, 2022, pp. 18-19).

No es el objeto de este trabajo conceptualizar la transparencia. Existen ya excelentes trabajos sobre la
cuestion (Sanchez, 2023, pp. 162-163; Fernandez, 2018, pp. 220-222; Delgado, 2015, entre otros muchos).
No obstante, si resulta conveniente destacar que el concepto de transparencia es esquivo (Guichot y Barrero,
2023), entre otras razones por la diversidad de normas que establecen para determinados ambitos previsio-
nes sectoriales complementarias (Guichot, 2023), por lo que no es sencillo ni para la doctrina mas reputada
definirla con precision (Fernandez et al., 2022), y tratar de hacerlo acudiendo a las definiciones establecidas
por instituciones internacionales o en documentos de consenso presenta el problema de que no se puede
garantizar que los elementos de comparacién sean univocos".

Centrandonos en el ambito del empleo publico y, mas concretamente, en el acceso al empleo publico,
sin duda la transparencia es uno de los mantras por excelencia asociado a los procesos selectivos para el
acceso al empleo publico en la Administracion espanola. Una cualidad que ha obtenido reconocimiento nor-
mativo y que, junto a los principios de igualdad, mérito y capacidad consagrados al mas alto nivel (arts. 23.2
y 103.3 de la Constitucion espafiola, en adelante CE), acompana a los de imparcialidad y profesionalidad de

' Open Government Partnership. Open Gov Guides and documents, 2023. Disponible en: http://www.opengovpartnership.org
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los miembros de los 6rganos de seleccion, de independencia y discrecionalidad técnica en su actuacion, de
adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas que desarrollar en un
futuro por el empleado publico seleccionable, asi como de agilidad, sin perjuicio de la imprescindible obje-
tividad en los procesos selectivos (art. 55.2 del texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, en adelante TREBEP). Todos ellos se
enumeran como principios rectores que las Administraciones publicas, entidades y demas organismos que
seleccionan personal funcionario y laboral (empleados publicos) deben garantizar en su actuacion al ser
herramientas en favor del interés publico que la Administracién debe servir con objetividad (art. 103.1 CE)>2.

A pesar de que el legislador encumbra la transparencia a la categoria de principio rector, su contenido
material concreto se encuentra difuminado en dicho texto legal. Ello, junto al caracter vaporoso que impregna
el ordenamiento juridico del acceso a la funcidn publica en su conjunto, hace que no resulte claro, palpable
y manifiesto en todo momento su concrecion. Resultaria relativamente sencillo si el ser transparente se aso-
ciara unicamente a cumplir unas obligaciones de publicidad activa, generales o especificas y adicionales del
ambito de actividad administrativa®. Por ejemplo, las necesidades de recursos humanos, con asignacion pre-
supuestaria, que deban proveerse mediante la incorporacion de personal de nuevo ingreso seran objeto de la
oferta de empleo publico, que se aprobara anualmente por los 6érganos de gobierno de las Administraciones
publicas y debe ser publicada en el diario oficial correspondiente (art. 70.1 y 2 del TREBEP). Ademas, en
relacion con los procesos selectivos, las Administraciones deben publicar las convocatorias y sus bases (art.
55.2.a del TREBEP). Y no solo eso, las convocatorias de los procesos selectivos deben contener y dar a
conocer otros muchos aspectos, como la designacion del tribunal calificador o la indicacion de la comision
permanente de seleccion que haya de actuar, salvo la excepcion justificada de que no sea nombrado para
esa concreta convocatoria, lo que no obsta a que se mencione la referencia al lugar donde haya tenido lugar
el nombramiento (art. 16.g del Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion
general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles
de la Administracion General del Estado, aprobado por el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, de aplica-
cién en la Administracion General del Estado y con discutido caracter basico)* (Rodriguez Villanueva, 2021).

Es mas complicado aun cuando el «ser transparente» o satisfacer el principio rector requiere cumplir
y garantizar el derecho de acceso a la informacion publica al conceptuarse la transparencia como basa-
mento del derecho de acceso a la informacion publica, en el argot, «transparencia pasiva»® (Barrero, 2014);

2 No se ha recogido en el listado expuesto el principio rector de publicidad de las convocatorias y de sus bases, accesible en
primer lugar en el art. 55.2 del TREBEP, al entenderse que no es sino una concrecion del de transparencia proyectado sobre el acceso
al empleo publico.

3 Entre las generales, destacan las obligaciones de publicidad activa que se proyectan sobre (i) los érganos encargados de la
seleccion de personal, en particular sobre la informacion relativa a las funciones que desarrollan, la normativa que les es de aplicaciéon
y la estructura organizativa, indicando los responsables del 6rgano asi como su perfil y trayectoria profesional (art. 6.1 de la LTAIBG);
(ii) la actividad administrativa en la gestion del acceso al empleo pubico, debiendo publicarse por la Administracion los planes y pro-
gramas anuales y plurianuales en los que se fijen los objetivos concretos de los mismos, asi como las actividades, medios y tiempo
previsto para su consecucion, la evaluacién periédica de su grado de cumplimiento y resultados junto con los indicadores de medida y
valoracion (art. 6.2 de la LTAIBG), el inventario de las actividades de tratamiento de datos de caracter personal en aplicacion del art. 31
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (art. 6 bis de la
LTAIBG), las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a consultas planteadas por los particulares u otros érganos en
la medida en que supongan una interpretacion del derecho o tengan efectos juridicos (art. 7 de la LTAIBG), y (iii) la actividad adminis-
trativa de provision de medios, publicando los contratos, convenio o encomiendas, con indicacién del objeto, duracion, el importe de la
licitacion y de adjudicacion o contraprestaciones econdmicas o de otro tipo contraidas, el procedimiento utilizado para su celebracion,
los instrumentos a través de los que, en su caso, se han publicitado, el niumero de licitadores participantes en el procedimiento o el
criterio que justifica la encomienda o el convenio y la identidad del adjudicatario, del resto de partes del convenio o encomienda, asi
como las modificaciones del contrato, convenio o encomienda que hayan celebrado (art. 8.1.a y b de la LTAIBG), entre otras que pueden
ser de aplicacion.

4 La publicidad de los miembros del tribunal o de la comision permanente de seleccién encargada de un proceso selectivo
permite a los interesados promover la recusacion de sus miembros por las causas legalmente establecidas (art. 24 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico). No obstante, no son pocas las Administraciones que publican los miembros
fuera de las convocatorias con anterioridad o posterioridad a la listas de aspirantes admitidos o excluidos (valga de ejemplo muchos
de los procesos selectivos del Ayuntamiento de Coslada, como puede comprobarse en: https://coslada.es/recursos-humanos/rrhh/
convocatorias-de-empleo-publico/, Ultimo acceso 29 de febrero de 2024), cuestion que considero censurable. Lo que no admite discu-
sion es la necesidad de publicacion.

5 Derecho que se hace efectivo mediante un procedimiento especifico donde no se exige que el interesado aporte ninguna
motivacion con su solicitud ni la ausencia de un interés privado en la misma, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, que
entiende que la persecucién de un interés meramente privado no esta prevista como causa de inadmision de la solicitud ni de la deses-
timacién de la pretension en ejercicio del derecho regulado por la LTAIBG. Asi, «en la delimitacion subjetiva establecida por el articulo
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cumplir con dicho principio rector requiere proporcionar informacion publica que en materia de acceso al
empleo publico obre, se genere o se adquiera antes, durante y después de la seleccidn, respete los limites
al derecho de acceso y que, aunque no se haya determinado por norma como especialmente relevante su
difusion general, satisfaga el interés legitimo por el conocimiento del ciudadano®. La Administracién tiene
la carga de identificar si lo pedido entra en el concepto de informacion publica, delimitar la legitimidad del
conocimiento de la informacion demandada o la existencia de posibles limites al derecho de acceso para,
una vez acreditados que concurren los presupuestos, proceder con su obligacién prestacional de propor-
cionarla (Razquin, 2016).

Pero lo es aun mas cuando para el principio rector adquiere una dimension evolutiva y se configura como
un mandato de optimizacion tendente a ser garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
como ha ocurrido con las ultimas reformas de las principales leyes del derecho administrativo general espa-
fol y la penetracion del derecho administrativo europeo. La propia dinamica del ordenamiento ha demos-
trado que la transparencia no tiene per se un contenido inequivoco y que es susceptible de maximizacion. Se
sostiene aqui un entendimiento amplio, abierto y que se forma a partir de la realidad social que subyace en el
fendmeno mismo de la transparencia en la Administracion publica como conocimiento ciudadano integro de
la misma, en su vertiente institucional, funcional, de gestion, supervision, regulacién y control (Martin, 2023,
pp. 708-710), que supera un primitivo enfoque binario basado en las obligaciones de publicidad activa y el
derecho de acceso a la informacién publica. La transparencia asi entendida es un principio tendencialmente
incremental en su contenido y una garantia publica. El cumplimiento del principio de transparencia no es un
todo o nada y supone una realizacion constante de la jurisprudencia y de los criterios rectores en materia de
transparencia alumbrados por los consejos de transparencia (Garcia, 2014) o el mismo Consejo de Estado
en la actividad diaria desarrollada por la Administracion como garantia fundamental e inmediata de derechos
fundamentales. Por lo que respecta al empleo publico, el propio defensor del pueblo ha sefialado que «la
publicidad y la transparencia en los procesos selectivos son esenciales para garantizar los principios de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la funcion publica (...) [y que] (...) debe aplicarse [el derecho
de acceso de los ciudadanos a la documentacion administrativa] de modo que se facilite y no se restrinja de
modo injustificado el ejercicio de este derecho por parte de los administrados (...)» (entre otros, en el Informe
Anual del Defensor del Pueblo a las Cortes Generales de 2007, pp. 1136 y ss.).

Por tanto, la ausencia de un contenido material univoco del principio y la necesidad de dotarlo de con-
tenido en cuanto al acceso al empleo publico requiere reflexionar sobre la transparencia. A falta de una sis-
tematica doctrinal, una aproximacion a las directrices y parametros que deben guiar esta actuacion puede
llevarse a cabo con una perspectiva practica mediante la identificacion en supuestos concretos antes,
durante y después de los procesos selectivos de los principios, valores y derechos presentes y confronta-
dos’, el contorno, el contenido, la ponderacion y la proporcionalidad de los limites y del 6ptimo sacrificio a
la transparencia. El objetivo de este trabajo es tratar de sistematizar las lecciones aprendidas cuando ante
procesos para la seleccién de empleados la Administracion no ha obrado de manera transparente —o, al
menos, no ha sido todo lo transparente que podia—, que sirvan para optimizar en el futuro cémo alcanzar
el objetivo primario de nuestra Administracion, servir a los intereses generales con sometimiento pleno a la
ley y al derecho (art. 103.1 de la CE), donde sin lugar a dudas ya tiene un sitio propio la transparencia, tanto
como criterio de funcionamiento como de forma complementaria de legitimacién administrativa (Velasco,
2023, pp. 53-54).

Para facilitar el analisis y la exposicion de la materia su contenido se ha dividido en tres apartados. En
el apartado 2 se abordaran las actuaciones previas al proceso selectivo, concretamente aquellas relacio-
nadas con la planificacién de la seleccién de empleados publicos (apartado 2.1.) y la plantilla (apartado 2.2.).

12 de la LTAIBG examinado, no se hace mencion alguna sobre la exclusion de solicitudes de acceso por razén del interés privado que
las motiven (...) el concepto de informacién publica definido por el articulo 13 de la LTAIBG, (...) no hace ninguna distincion por razén
del interés publico o privado que presente la solicitud (...)» (STS 3870/2020, de 12 de noviembre).

6 Una disertacion sobre la distincion existente entre las obligaciones de publicidad activa y el derecho de acceso a la informa-
cién publica, a raiz de la no obligacion de publicidad activa de las relaciones de puestos de trabajo, pero del derecho de acceso de la
ciudadania a dicha informacion si se solicita, puede verse en la Resolucién 1011/2023, de 27 de noviembre, o en la 891/2023, de 20 de
octubre, ambas del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en adelante CTBG.

7 Estaidea de la conformacion, la concrecion o interpretacion en funcion del caso y del contexto, sobre la base de los derechos,
principios y valores compartidos, como caracteristica definitoria de los ordenamientos actuales en el marco de sociedades plurales con
diversidad de situaciones que exigen reconstruir en cada caso el alcance de los derechos y libertades enfrentados, ponderandolos entre
si con consideracion de todas las circunstancias concurrentes, se desarrolla en De la Quadra-Salcedo, T. (2024). «Soberania y poder
judicial», El Pais, disponible en: https://elpais.com/opinion/2024-02-14/soberania-y-poder-judicial.html
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Ademas, si bien versan sobre procesos selectivos conclusos, por la importancia que revisten para quien se
plantea participar en el pendiente, se trataran los cuestionarios de preguntas y respuestas (apartado 2.3.).
Terminara el apartado con los informes de autorizacion de las convocatorias (apartado 2.4.). A continua-
cion, en el apartado 3 se trataran las actuaciones durante el proceso selectivo abordando las previas a las
pruebas selectivas (apartado 3.1.) y durante el desarrollo de las mismas (apartado 3.2.). Finalmente, en el
apartado 4 se abordaran las que tienen lugar tras la resolucion del proceso selectivo.

2. TRANSPARENCIAY ACTUACIONES PREVIAS AL PROCESO SELECTIVO

La transparencia, como principio rector en el acceso al empleo publico, se proyecta incluso de manera
previa al propio proceso selectivo.

2.1. Transparencia y la planificacion de la seleccion de empleados publicos

En el espiritu del TREBEP se vislumbra un deseo de maxima apertura al conocimiento ciudadano de
cualquier actuacién, por muy inicial que sea, destinada a la seleccién de los empleados publicos, si bien
el legislador, consciente de su dificultad, no siempre lo ha impuesto como una obligacién, materializando
esta unicamente en etapas mas avanzadas. Este hecho se observa por ejemplo cuando en el art. 69.2
del TREBEP, al regular los instrumentos de planificacion los configura, en primer lugar, como posibles
y, a continuacion, con un contenido de medidas optativas entre las que se encuentra la prevision de la
incorporacion de recursos humanos a través de la oferta de empleo publico (letra e). A pesar de lo loable
que seria tener Administraciones planificadoras en materia de empleo publico, lo cierto es que son esca-
sos los ejemplos de ello y su ausencia no comporta ninguna consecuencia (Marina y Rodriguez, 2022,
pp. 21-22).

Y la escasa planificacion que se realiza en muchas ocasiones no se somete al conocimiento y critica
ciudadana. Por ejemplo, son extravagantes por extrafios los procesos selectivos que junto a sus bases y
convocatorias publican las ofertas de empleo publico junto a sus memorias administrativas de las que aque-
llas traen causa y justificacion o, en su caso, al finalizar los mismos, redactan y hacen publica la memoria
ejecutiva final®. En estas memorias se debe justificar la necesidad de nuevo personal, los requerimientos
del personal necesario, la justificacion de la creacion de determinadas plazas en unos concretos cuerpos
0 escalas de funcionario y categorias de personal laboral, el reparto de las mismas por centro directivo, el
coste y el impacto presupuestario que generan o las caracteristicas de los procesos selectivos disefiados y
su justificacion, entre otros aspectos®.

Y no solo es rara su publicacion de oficio, sino que, en ocasiones, la Administraciéon no favorece su
acceso con trabas bastante injustificadas. Por ejemplo, pretendido el acceso a la memoria de la oferta de
empleo publica de 2022, concretamente en relacion con las plazas del Cuerpo de Técnicos Especialistas
en Reproduccién Cartografica', el Ministerio de Hacienda dicta resolucion el 26 de julio de 2022, en la que
concede el acceso parcial a la misma alegando que, si bien se concede el acceso a la informacion elaborada

8 Silo hace, por ejemplo, el Instituto Nacional de Administracion Publica, que publica una memoria ejecutiva para cada proceso
selectivo que se encarga a la Comision Permanente de Seleccion. Puede verse la correspondiente a la OEP de 2021 en https://www.
inap.es/documents/10136/1712229/Memoria+CPS+2019%281%29.pdf/da7cb768-9c0a-db41-e6ce-a35a32d49cf2 (ultimo acceso 28
de febrero de 2024).

® Oftro documento cuya publicacion es rara avis es el curriculo de cada miembro de un érgano de seleccion. Asi, desde hace
ya unos afos, en la Administracién General del Estado los reales decretos por los que se aprueban la oferta de empleo publico han
incorporado la obligacién, frecuentemente incumplida hasta la fecha, de que los departamentos ministeriales y los organismos auté-
nomos publiquen un breve curriculum profesional de las personas que forman parte de los érganos de seleccion (véase el art. 3.14
del Real Decreto 625/2023, de 11 de julio, por el que se aprueba la oferta de empleo publico correspondiente al ejercicio 2023). Un
ejemplo donde se puede ver la publicacion del curriculum de los miembros del tribunal del proceso selectivo es en la convocatoria
para el acceso al Cuerpo de Farmacéuticos Titulares del Estado, cuyas plazas corresponden a la OEP de los afios 2021 y 2022, que
se puede consultar en https://www.sanidad.gob.es/profesionales/oposicionesConcursos/ofertasEmpleo/perFuncionario/Oferta_2022/
Resolucion_28112022_20927.htm (ultimo acceso 2 de marzo de 2024).

© Si bien es irrelevante exteriorizar la motivacién por quien pretenda el acceso a la informacion publica, por lo interesante de
la cuestion, que podria dar lugar a otro trabajo propio, se muestra aqui de manera resumida. En este caso se pretendia conocer como
justificaba la Administracion la creacion de determinadas plazas en un concreto cuerpo —con las que posteriormente se pretendia la
provision de un puesto de trabajo creado para un destino inicial- en un organismo que no posee competencias relacionadas con las
funciones encomendadas a los funcionarios de dicho cuerpo.
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por la Direcciéon General de Funcion Publica, existe una parte elaborada por la Subsecretaria del Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica sobre la que en virtud de la regla de autor —art. 19.4 de la LTAIBG—, entendida
como clausula especifica de competencia, debe resolver este centro directivo.

Resulta sencillo el explicar por qué quien redacta estas lineas entiende que lo Unico que ha pretendido
la Administracion en este caso es dilatar, en el mejor de los casos, el acceso a esa informacion solicitada. La
resolucidon no concede el acceso a parte de la informacién solicitada aplicando el art. 19.4 de la LTAIBG. Pero
este precepto no recoge un limite al acceso a la informacion publica, sino que viene a regular lo que se ha
llamado regla de autor, y que consiste en que el autor material de una informacién publica es el competente
en decidir sobre su acceso. Asi, si la informacién de la que es autor otro sujeto obra inicamente en el mismo,
la solucion es acudir al art. 19.1 de la LTAIBG y remitir la solicitud al sujeto conocido que la posee informando
de esta circunstancia al solicitante y no inadmitir, mientras que si lo que sucede es que la informacién obra
en el sujeto, pero su autor es otro diferente, lo procedente es actuar conforme al art. 19.4 de la LTAIBG y dar
traslado de la solicitud al segundo para que decida sobre el acceso, tampoco inadmitir por esta razon. En
este caso se entiende que procederia igualmente informar al solicitante. Y menos cabria aun la inadmision si
de la informacién fuera autor uno o varios centros directivos que formen parte del mismo sujeto, puesto que
en este caso el ordenamiento ha previsto técnicas de relacion entre los mismos a las que acudir para con-
seguir un unico criterio que debe ser el que se consigne en la resolucion que proceda, las llamadas técnicas
de unidad de accion (Santamaria, 2018, pp. 321-323). En palabras del CTBG,

no corresponde al solicitante realizar la busqueda de cual es el 6rgano competente para decidir
sobre el acceso, sin que la respuesta a una solicitud de acceso dirigida a un Departamento
ministerial pueda ser fragmentada y ofrecida parcialmente por uno de los érganos que integran
su estructura, pues existen canales de comunicacion y relacion para poder aplicar la regla de
autor prevista en el art. 19.4 LTAIB de forma interna, ofreciendo al reclamante una respuesta
total e integra de toda la informacién que obra en su poder como sujeto obligado por la LTAIBG
(...). (RCTBG 146/2023, de 10 de marzo).

Con dicha actuacion se demuestra que lo Unico que trata de conseguir el Ministerio de Hacienda es
dilatar en el tiempo o dificultar que se conozca la motivacién que obre (o no) en la memoria.

2.2. Transparenciay plantilla

Otra informacién que también debe ser objeto de publicacion y, por tanto, de conocimiento publico, es,
por un lado, la plantilla de los diferentes cuerpos y escalas de la Administracion del Estado, asi como las del
personal laboral, de todo el personal del Estado, de las comunidades auténomas y de todo el personal de
la Administracion local, que se fijara anualmente en sus respectivas leyes de presupuestos y presupuestos
(art. 14.3, 4 y 5 de la Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica). Baste aqui recordar
de nuevo que la misma obligacién se establece en relacién con la oferta de empleo publico (ex. art. 70.2
del TREBEP).

No obstante, la claridad de la obligacién de incorporar las plantillas a las leyes de presupuestos y los
presupuestos que aprueben las entidades locales, no han faltado resoluciones que niegan el acceso a esta
informacion publica™. Asi, el Ministerio de Defensa, ante una peticion realizada el 17 de febrero de 2023,
en la que se solicitaba la plantilla del personal civil de un hospital militar, en concreto la categoria, tipo de
relacion administrativa y servicio de destino del empleado, deniega suministrar esta informacion al enten-
der que «las plantillas organicas de los hospitales comprenden la totalidad de los puestos de trabajo, tanto
personal militar como personal civil, no incluyendo en cualquier caso el tipo de relacion administrativa (fijo,
eventual o interino) y servicio de destino, constituyendo las precitadas plantillas una materia reservada en
virtud del Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986 (...)» 2. Concluye el Ministerio que,

" Negacion que se deriva del incumplimiento de la obligacién de publicidad activa que deben tener tales leyes y normas pre-
supuestarias. Asi, es frecuente que se desconozcan las plantillas de muchas administraciones territoriales, y, mas aun, del sector
publico institucional. Ello suscita muchas solicitudes de acceso a la informacién publica (como ejemplo, sobre las que versan la RCTBG
1025/2023, de 28 de noviembre; sobre la plantilla de la autoridad portuaria de Las Palmas o la RCTBG 821/2023, de 4 de octubre, sobre
la plantilla de las escalas de funcionarios con habilitacion de caracter nacional en las diferentes entidades locales, en este caso plazas
vacantes por entidad local).

2. El citado acuerdo del Consejo de Ministros, de 28 de noviembre de 1986, reserva determinada informacion del conocimiento
publico con la finalidad de proteger la seguridad y la defensa del Estado.
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de conformidad a la disposicion adicional segunda de la LTAIBG, esta solicitud de acceso, al incardinarse
en una materia —secretos oficiales— que tiene un régimen de acceso propio, debe tramitarse de conformidad
con lo que prevé tal régimen juridico y supletoriamente por lo dispuesto en la LTAIBG ™.

Interpuesta reclamacion ante el CTBG, la RCTBG 1017/2023, de 24 de noviembre, aborda la cuestion
desde la perspectiva de la posibilidad de subsumir la informaciéon solicitada en la que el Acuerdo de 1986
(ampliado por otros posteriores de 17 de marzo y de 29 de julio de 1994), de manera genérica, califica de
reservada, pues de ser asi, y en virtud de la funcion reglamentaria que dicho acuerdo tiene en relacién con la
Ley 9/1968, de 5 de abiril, sobre secretos oficiales, su acceso Unicamente se regiria de manera supletoria por
la LTAIBG. Este acuerdo incorpora términos genéricos, abstractos, cuya concrecion debe realizarse por el
aplicador, y en ella tanto el CTBG como el TS (entre otras muchas, la STS 1558/2020, de 11 de junio) han rei-
terado que no cabe realizar interpretaciones extensivas de los supuestos alli contemplados y que la interpre-
tacion debe partir de la I6gica y la integracion de la transparencia en una sociedad democratica (Fernandez,
2021, pp. 2-3; Rams, 2015). La respuesta, en definitiva, se basa en conocer si lo solicitado forma parte de la
categoria «informacion reservada» (Sanchez, 2008, pp. 40-45), concretamente del apartado segundo letra
g, «las plantillas de personal y de medios y de equipos de las unidades».

Considera el CTBG que la informacién contenida en el acuerdo y cuya publicidad se restringe se refiere
a los centros u organismos de las Fuerzas Armadas —o a los cuerpos militares englobados en el Ministerio
del Interior, supuesto f)— y a las plantillas de personal de las unidades; concepto, el de unidades, donde no
encajan los hospitales a pesar de su caracter militar, por cuya plantilla se pregunta. La informacion, por tanto,
no tiene encaje en la que el acuerdo regula. Tampoco entiende aplicable los limites al derecho de acceso
ex art. 14.1 a) y b) de la LTBG, puesto que ningun esfuerzo ha hecho el Ministerio en explicar por qué la
revelacion de dicha informacion puede poner en riesgo la seguridad y la defensa del Estado, interés general
que en la ponderacion de bienes en juego resultaria prevalente, e impediria el acceso a esa informacion.
Por todo ello, concluye que dicha informacién forma parte de la que el principio de transparencia permite y
fomenta su publico conocimiento y que, por tanto, ha de ser proporcionada.

Igualmente, y en relacién con las plazas, un supuesto interesante, si bien se espera que puntual, que ha
generado litigiosidad en relacién con el cumplimiento del principio de transparencia en los procesos selec-
tivos de estabilizacion de personal interino tiene como origen la debatida necesidad de dar a conocer a la
ciudadania, de manera previa o simultanea a las ofertas publicas de empleo de estabilizacion, la informacion
publica disponible que se ha generado en el proceso llevado a cabo para determinar las concretas plazas
a estabilizar. Es decir, la pretension de hacer explicitos, entre otros, la forma de aplicaciéon de los criterios
generales en esa Administracion y el contenido o resultados de las negociaciones colectivas que hayan
acaecido.

Se ha sostenido —véase el preambulo del Decreto 197/2023, de 27 de julio, de la Consejeria de Justicia,
Administracion Local y Funcion Publica, por el que se aprueba la oferta de empleo publico para la estabili-
zacion de empleo temporal en la Administracion General de la Junta de Andalucia para el afio 2023— que
la transparencia se cumple cuando «la ciudadania puede conocer no solo las plazas a convocar, sino en
qué grupos, subgrupos, cuerpos, especialidades y opciones de acceso de personal funcionario, asi como
los grupos y categorias profesionales de personal laboral (...)». Esta vision, que se fundamenta en el enten-
dimiento del proceso selectivo de estabilizacion como abierto a toda la ciudadania, aboga porque su inte-
rés estaria satisfecho cuando se permita conocer los datos elementales minimos de la plaza que se va a
convocar. La controvertida STSJ de Castillay Ledn 2091/2023, de 19 de mayo, entiende que dicho contenido
se cubre con la identificaciéon de la plaza, su encuadramiento en grupo, subgrupo o categoria profesional y
destino (Rodriguez Villanueva, 2024, p. 7).

No obstante, esta vision formal de la transparencia no permite el deseable mayor y mejor escrutinio
publico de la actuacion administrativa. No solo a los empleados publicos que ven o no incluidas sus plazas

8 La STS 748/2020 ha aclarado cuando existe un régimen especifico de acceso a la informacién publica que «las previsiones
contenidas en la Ley 19/2013, de Transparencia y Buen Gobierno, por lo que respecta al régimen juridico previsto para al acceso a
la informacién publica, sus limites y el procedimiento que ha de seguirse, tan solo quedan desplazadas, actuando en este caso como
supletoria, cuando otra norma legal haya dispuesto un régimen juridico propio y especifico de acceso a la informacién en un ambito
determinado, tal y como establece la disposicién adicional primera, apartado segundo, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre. Ello exige
que otra norma de rango legal incluya un régimen propio y especifico que permita entender que nos encontramos ante una regulacion
alternativa por las especialidades que existen en un ambito o materia determinada, creando una regulacién autonoma respecto de los
sujetos legitimados y/o el contenido y limites de la informacién que puede proporcionarse (...)». Asi ocurre con el acceso a las «materias
clasificadas», estando la regulaciéon autbnoma contenida en la preconstitucional Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales.
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en la oferta de empleo publico de estabilizacidn interesa saber los criterios considerados y las formas de
aplicacion; igualmente deberia al resto de la sociedad para conocer de qué forma se toman las decisiones
que nos afectan a todos en relacion con los empleados publicos que deben prestar servicios esenciales.
La mayor transparencia posible en la determinacion de las plazas, la aplicacién de criterios o la toma de
acuerdos permite, por un lado, fiscalizar la actuacién tanto de la Administracion como de los representantes
sindicales —en relacidon con estos ultimos aportando material para la reflexion y la toma de decisiones elec-
torales futuras—y, por otro, es un instrumento que dificulta el clientelismo y la corrupcion cuando de evitar
convocar determinadas plazas se trata. La motivacion, la luz, los taquigrafos y la difusion se revelan como
poderosas armas que previenen y hacen replantearse muchas conductas ilegales. Finalmente, y no menos
importante, toda esa informacion publica permite el control judicial como ocurre en el recurso resuelto por
la STSJ Asturias 1500/2023, de 29 de mayo, donde el Tribunal considera adecuada la seleccién de «plazas
estructurales» que resulta de aplicar los criterios de la resolucién de 1 de abril de 2022 de la Secretaria de
Estado de Funcién Publica a la Administracion autonémica demandada y que habia sido publicada para
publico conocimiento.

2.3. Transparencia y cuadernillos de preguntas y respuestas

Toda la actividad instrumental previa al proceso selectivo ya analizada permite a la ciudadania cono-
cer las necesidades de recursos humanos que deben proveerse mediante la incorporacion de personal de
nuevo ingreso'. Notese que este hecho, unido a la consecuencia de la aprobacion de la OEP —que crea
la obligacién de convocar los correspondientes procesos selectivos para las plazas comprometidas y hasta
un 10 % adicional- o incluso mucho antes si la aprobacién se torna anual como parte integrante del ciclo
presupuestario, hace normal un incremento de la atencion en la gestién de los procesos selectivos por parte
de la ciudadania que aspira a participar y superarlos. Y como la superacion implica aprobar determinados
ejercicios, bien tedricos, bien de caracter practico, es entendible que se quiera conocer en qué consisten y
no hay mejor forma que obteniendo los modelos oficiales de convocatorias pasadas.

No son extrafias peticiones que tratan de obtener diferente documentacion de procesos selectivos
ya finalizados. Entre las mas comunes se encuentran los cuestionarios tipo test, las plantillas de res-
puestas definitivas, los casos practicos propuestos por los tribunales, los textos sobre los que versan las
traducciones solicitadas o las pruebas psicotécnicas. Por lo general, es practica habitual la publicacién de
las pruebas de acceso, temarios y respuestas de sus procesos selectivos en las webs institucionales de
las Administraciones y de entidades integrantes del sector publico. Para ello, las Administraciones tienen
portales y sedes electrénicas donde alojan todo el contenido que se genera durante la tramitacion de un
proceso selectivo y que debe ser publicado o notificado a una pluralidad de personas. Los enunciados de
los ejercicios en los que consisten las diferentes pruebas se publican, principalmente, a los efectos de per-
mitir la impugnacion por parte de los opositores, por lo que no suele resultar dificil localizar estos textos,
sus correcciones o los criterios empleados en la evaluacion. Tampoco es infrecuente que la Administracion,
ante una peticién, haga publico para general conocimiento aquellos que por alguna razén no estén dispo-
nibles. Pero no faltan Administraciones que dejan sin respuesta a los ciudadanos o son combativas con
diferentes argumentos.

Esto ultimo es lo sucedido ante una peticion de acceso a la informacién publica realizada al Ministerio
de Sanidad en el afio 2022 para que proporcionase diferentes cuadernillos y plantillas de determinados
ejercicios en los procesos selectivos de Médicos Titulares y de Farmacéuticos Titulares de la Administracion
General del Estado. Concretamente, se demandaban aquellos que no estaban disponibles en su sitio web,
ya que algunos procesos contenian los enunciados y soluciones mientras que otros carecian de dichos
documentos. El Ministerio de Sanidad inadmite la solicitud basandose en el art. 18.1.e de la LTAIBG, al con-
siderar que la misma tiene un caracter abusivo, no justificado con la finalidad de transparencia de dicha ley.

4 En cuanto que referida al acceso —no al ingreso en el empleo publico— a un grupo de clasificacion profesional o categoria de
personal laboral superior (promocién interna vertical) o cuerpo/escala del mismo grupo de clasificacion profesional o categoria laboral
equivalente (promocion interna horizontal), resulta interesante la STS 270/2022, de 3 de marzo, donde se afirma que el contenido de las
ofertas publicas de empleo no esta delimitado de manera precisa en el art. 70 del TREBEP, y que el contenido de la OEP debe abarcar
el de las plazas que deban ser ofertadas a procesos selectivos de promocion interna, no siendo validas las convocatorias realizadas
sin la previa existencia de una oferta de empleo publico, por mucho que consten las plazas en la plantilla y se encuentren dotadas en
presupuesto. La misma obligacion de publicidad recae sobre este contenido de la OEP (ex art. 70.2 del TREBEP).
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La motivacion de esta inadmisién se fundamenta basicamente en la SUICCA\5 120/2019, de 5 de noviem-
bre, en la que merece la pena detenerse para valorar su «apuesta decidida por la transparencia adminis-
trativa». La sentencia parte de un supuesto similar: la peticién al Ministerio de Defensa de determinados
examenes, plantillas y casos practicos de procesos selectivos de acceso en los campos juridicos, de medi-
cina, enfermeria y psicologia. Tanto en uno como en otro caso, Sanidad y Defensa, las peticiones parecen
realizadas por preparadores dada la variedad de examenes que reclaman. La sentencia precitada desestima
el recurso presentado por su falta de adecuacion a la finalidad de la LTAIBG, a la norma constitucional y al
resto del ordenamiento juridico, nada menos.

En ella se afirma, en primer lugar, que la finalidad pretendida con la LTAIBG no casa con la peticion,
puesto que con la misma lo Unico que se quiere es aprovecharse del trabajo durante cinco afios de los érga-
nos de seleccion. Ademas, por si fuera poco, de dar respuesta al ciudadano y concederle la documentacion
solicitada, se reduciria el margen de actuacion de los érganos de seleccién a la hora de elaborar preguntas
diferenciadas para los examenes. Elucubra la sentencia que con las preguntas se podria generar una base
de datos con ingente cantidad de preguntas y respuestas correspondientes a varios afios en cada una de
las categorias de los diferentes procesos de seleccion, que pudiera incluso ser objeto de comercializacion. Y
finalmente, por si alguna duda queda de que la solicitud debe inadmitirse, entiende la sentencia que entregar
la documentacién pone en posicién privilegiada al peticionario o a quienes puedan tener acceso al material
respecto al resto, mediando o no comercializacion, cuestion esta de facil solucion si los mismos se publica-
sen, posibilidad que el juzgador ni siquiera se plantea. La conclusion es que de aceptarse lo pretendido se
afectaria el interés general y el de las Fuerzas Armadas en particular.

Ademas de fundamentar la inadmisién en lo expuesto en la sentencia ya citada, el Ministerio de Sanidad
aporta una serie de argumentos complementarios entre los que destacan que no existe ninguna obligacion
de publicidad de los cuadernillos de preguntas y tan solo de la plantilla de respuestas definitivas, al indicarse
en la base 17.5 de la Orden HFP/688/2017, de 20 de julio, por la que se establecen las bases comunes
que regiran los procesos selectivos para el ingreso o el acceso en cuerpos o escalas de la Administracion
General del Estado, y que, en el caso de ejercicio tipo test, debera hacerse publica la plantilla de solucio-
nes correctas utilizada por el Tribunal. Igualmente, indica que el transcurso del tiempo hace materialmente
imposible disponer de los cuadernillos y que, ademas, no se dispone de dicha informacién, lo cual choca
desde una perspectiva légica, ya que seria el primer elemento argumental, y desde una juridica, ya que es
una posible vulneraciéon de la normativa de conservacion documental’. Lo mas curioso es, sin embargo,
que ante la alegacion de que existen determinados cuadernillos publicados y otros no, contesta que en las
convocatorias que los tienen publicados los tribunales de dichos procesos selectivos los pusieron a disposi-
cion de los aspirantes, dando lugar a la posibilidad de que los candidatos pudieran consultarlos en aras del
principio de transparencia. Entonces, ¢ por qué no se actué de la misma forma en relacion con los deman-
dados? s Debemos aceptar que la Administracion actie de manera transparente en funcién de la voluntad
del érgano o empleado publico?.

Ninguno de estos argumentos han sido considerados validos por el CTBG. A través de sus resoluciones
(como la RCTBG 6/2016, de 14 de julio o la RCTBG 156/2023, de 14 de marzo, por citar algunas) ha con-
frontado las tesis expuestas con el derecho de la persona a acceder a la informacion publica'®. La solicitud
no se considera inadmisible de acuerdo con el art. 18.1.e de la LTAIBG, y ello es asi al no concurrir los dos
presupuestos exigibles; (i) que la solicitud incurra en un caracter abusivo —mediante su empleo se intente
un abuso de derecho—, y (ii) una falta de justificacion en la finalidad de la LTAIBG"". No se aprecia abuso de

* Parece dificil que en 2022 documentos generados en 2019 como los que se solicitan, hayan sido objeto del procedimiento
establecido en el art. 4 del Real Decreto 1164/2002, de 8 de noviembre, por el que se regula la conservacion del patrimonio documental
con valor historico, el control de la eliminacién de otros documentos de la Administracion General del Estado y sus organismos publicos
y la conservacion de documentos administrativos en soporte distinto al original, obteniendo la preceptiva resolucién administrativa (art.
6) previo dictamen de la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos (art. 5).

6 Capital funcion que en estos momentos tienen asignados estos 6rganos: la de resolver la reclamacién —recurso administrativo
especial- interpuesta por la persona que entiende vulnerado su derecho de acceso a la informacién publica. No obstante, mas intere-
sante resultaria confrontar la actuacion con el contenido del principio de transparencia (Martin, 2018, pp. 302-303). Ello requeriria un
avance legislativo en aras de garantizar la transparencia en la actuacion administrativa, otorgando a estos érganos la funcion de decla-
rar comportamientos administrativos —tanto activos como por omision— contrarios al principio de transparencia, y tener la capacidad de
imponer concretas obligaciones a las Administraciones que deban respetar en el futuro, previniendo consecuencias ante su incumpli-
miento. Todo ello, sin perjuicio de que la Ultima palabra la ostente la jurisdiccion contencioso-administrativa para evitar cualquier exceso.

7 La causa de inadmision del art. 18.1.e se presenta con una redaccion farragosa que merma la seguridad juridica. Segun
la misma, se inadmitiran a tramite, mediante resolucién motivada, las solicitudes que «sean manifiestamente repetitivas o tengan un
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derecho con arreglo a lo dispuesto en el art. 7 del Cédigo Civil ni se trata de una solicitud ajena a los fines
de la LTAIBG, que se identifican como los de escrutinio de la actividad publica (conforme a lo dispuesto en el
primer parrafo del preambulo de la LTAIBG). El acceso a esa informacion permite entender como se toman
las decisiones en un ambito tan relevante como el acceso al empleo en la Administracion, confiriendo una
mayor cuota de transparencia a los procesos selectivos.

Tampoco se acepta que lo solicitado caiga fuera del objeto del derecho de acceso. Los cuadernillos
de examen son informacion publica, de acuerdo con el art. 13 de la LTAIBG. La ausencia de una obliga-
cion de publicidad activa o su elaboracién por un érgano ad-hoc no impide tal reconocimiento. Resulta facil
de entender que una vez proporcionados por el tribunal de seleccién al Ministerio de Sanidad tendran tal
caracter al «(...) haber sido adquiridos en el ejercicio de sus funciones» (art. 13 in fine de la LTAIBG). Es
por ello, y por la falta de alegacién en el momento procedimental oportuno de la ausencia de la informacion
publica que se solicita y la imposibilidad material de entregar lo solicitado —cuestiéon que deberia haberse
hecho valer en primer lugar al dictarse la resolucion y, es mas, precisado en relacién a concretas convoca-
torias—, que el CTBG insta al Ministerio de Sanidad a que se proporcione lo pedido.

No obstante, con anterioridad, en un supuesto similar, el mismo CTBG se plegd ante la contundencia
de varias sentencias que entendieron que acceder a las preguntas de examen no se encuentra dentro de la
finalidad de la LTAIBG. En la RCTBG 126/2021, de 7 de junio, donde se cita como fundamento, entre otras,
la SUICCA\10 Madrid 46/2019, desestima la reclamacion de acceso a los examenes y las plantillas de res-
puestas de los examenes de oposicidon que se convocaron por la resolucion de 7 de noviembre de 2018, de
la Subsecretaria, por la que se convoca proceso selectivo para ingreso, por el sistema general de acceso
libre, en la Escala de Técnicos Superiores Especializados de los Organismos Publicos de Investigacion. La
sentencia empleada como supuesto equiparable habia recaido en relacién con una peticidn a la Direccion
General de Trafico de las preguntas oficiales empleadas en los examenes para la obtenciéon de permisos
de circulacion. Y aqui es donde creo que el CTBG erro, puesto que se equiparan peticiones en supuestos de
hecho que no son coincidentes.

La obtencion del permiso de circulacidon se basa en un primer ejercicio de caracter eliminatorio con-
sistente en una bateria de preguntas tipo test. Este ejercicio de examen se realiza con una periodicidad
que puede llegar a ser diaria, incluso en diferentes turnos, para poder abarcar la cantidad de gente que lo
demanda. Asi, el examen se conforma con una serie de preguntas que se seleccionan de manera aleatoria
de una base de datos, siendo estas empleadas de forma continua y pudiendo ser coincidentes en diferentes
aspirantes y dias. No ocurre lo mismo en los ejercicios de procesos selectivos que se realizan con una fre-
cuencia anual o incluso inferior y donde las preguntas son o deberian ser elaboradas para la ocasion. Por
ello, el acceso a la base de datos de preguntas de la Direccion General de Trafico si que puede suponer
impedir el natural y l6gico secreto que sobre las mismas debe pesar para los aspirantes, puesto que las mis-
mas no deben ser conocidas sino hasta el ser planteadas en el momento que se presenten a la obtencion
de la licencia de conduccion en la especifica prueba que ha de realizar cada uno de ellos para demostrar
que poseen los conocimientos suficientes para conseguirla, dado que de accederse con anterioridad a dicha
base de datos se accede directamente a las preguntas que seguro se van a formular, lo que no ocurre en
el resto de procesos selectivos'®. Coincido con la sentencia en que «la no facilitacién de la informacién se
muestra en este caso como un medio apto, racional y proporcional de conseguir una adecuada preparacion

caracter abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley». Con respecto al segundo supuesto, tanto el CTBG (por
todas la RCTBG 374/2023, de 22 de mayo), como el TS (asi en la STS 3870/2020, de 12 de noviembre) han entendido que se exige
el doble requisito de caracter abusivo de la solicitud y de falta de justificacion de la misma en la finalidad de transparencia de la ley.
No obstante, la interpretacion gramatical del precepto no incorpora la conjuncién copulativa y diferencia ambos requisitos. Desde mi
modesto entendimiento, lo que el precepto quiere es inadmitir las solicitudes que tienen un caracter abusivo, caracter abusivo que en
las solicitudes de acceso a la informacion publica ocurre simplemente por ir mas alla de la finalidad de transparencia como principio de
actuacion administrativa protegido por la ley. Es decir, cuando el solicitante pretenda mediante su solicitud obtener algo fuera de hacer
cumplir a la Administracién con el contenido del principio de transparencia en la actuacién administrativa, que es lo que quiere garantizar
la norma, estaremos ante una solicitud con caracter abusivo de las que deban inadmitirse. Por tanto, no se requeriria un analisis del
abuso del derecho con la solicitud con base en el art. 7 del Cédigo Civil, como hace el CTBG y el TS; solicitud que no suponga un riesgo
para terceros, no sea contraria a las normas, las costumbres y la buena fe o que, de ser atendida, requiera un tratamiento que paralice
el resto de la gestion de la actividad diaria de los sujetos obligados.

'8 Razona la sentencia «(...) el conocimiento masivo de las preguntas que se puedan formular en los exdmenes implica la nece-
sidad de su variacion, puesto que la ejecucion de un examen sabiendo de antemano, con mayor o menor precision, las “preguntas que
van a salir’ no evidencia en lo mas minimo el conocimiento de la materia (...)», lo que deberia ponerse en relaciéon con que en este
supuesto concreto no se puede obligar a la Administracién a una renovacion tan permanente de las cuestiones que se evidencia en
todo punto desproporcionado.
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de los aspirantes a conductores, satisfaciendo al mismo tiempo el bien juridico general de la seguridad vial,
del que son titulares todos los ciudadanos como usuarios de las vias publicas (...)», pero no en su trata-
miento, pues ello actuaria no como una causa de inadmisién, sino como un limite al derecho de acceso que
bien podria incardinarse en la prevision del art. 14.1.d de la LTAIBG al suponer un perjuicio para la seguridad
publica, estar justificado y ser proporcionado (ex art. 14.2 de la LTAIBG). Con caracter general, proporcionar
acceso o hacer publicos los ejercicios de las oposiciones debe considerarse acorde con el contenido del
principio rector de transparencia que informa el acceso al empleo publico®.

2.4. Transparencia e informes de autorizacion de las convocatorias

Otra informacion publica que se ha considerado por el CTBG como integrante de la fiscalizacion que
la transparencia posibilita a los ciudadanos son los informes previos que autorizan la convocatoria de los
procesos selectivos cuando los mismos existan y se requieran por las normas (RCTBG 843/2023, de 11 de
octubre)?. Entre otras, en la Administracion General del Estado, las convocatorias y sus bases se someten
antes de su aprobacion a informe vinculante de la Direccion General de Funcién Publica?'. Para el actual
Ministerio de Transformacion Digital y de la Funcion Publica, de quien depende ahora la Secretaria de
Estado de Funcion Publica donde se incardina la citada direccion general, dicho informe tiene la considera-
cion de informe interno, lo que, por tanto, motiva la inadmision de la solicitud con base en el art. 18.1.b de la
LTAIBP, que incluye como causa de inadmision a tramite las solicitudes que demanden una informacion que
tenga caracter auxiliar o de apoyo, como la contenida en notas, borradores, opiniones, resumenes, comuni-
caciones e informes internos o entre érganos o entidades administrativas (Barrero, 2021).

El CTBG ha delimitado en su informe interpretativo 6/2015 que la condicion de apoyo o auxiliar que
debe acompafiar a la informacion y que permite su exclusion del escrutinio publico tiene las siguientes notas
definitorias: i) un contenido o valoracion personal del autor incompatible con la manifestaciéon de una posi-
cion por parte del 6érgano o entidad; ii) ser un texto preliminar o un bosquejo de un trabajo; iii) ser un trabajo
preparatorio de la actividad que va a realizar el 6rgano o entidad, y iv) ser informes no preceptivos y Unica-
mente solicitados para valorar otras posibles consideraciones. Descarta, por tanto, ser de apoyo o auxiliar
la informacion que «tenga relevancia en la tramitacion del expediente o en la conformacion de la voluntad
politica del 6rgano, es decir, que sea relevante para la rendicion de cuentas, el conocimiento de la toma de
decisiones publicas y su aplicacion», con independencia del calificativo que el empleado o la Administracion
den a la misma.

En aplicacion de lo anterior, ante un verdadero acto administrativo de voluntad —en terminologia
clasica (Arzoz, 2023, pp. 427-428)—, al tener relevancia en pretender «objetivar y valorar, aunque sea
sectorialmente, aspectos relevantes que han de ser informados» (SAN 46/2017, de 25 de julio) y en la
conformacion de la voluntad publica del érgano que lo solicitd en la medida en que determina —en este
caso de forma favorable— la posibilidad de realizacién del proceso selectivo, el informe no puede ser
calificado de «interno» ni como informacion auxiliar o de apoyo a los efectos de la LTAIBG. Junto a las
manifestaciones del principio de transparencia que se concretan como una exigencia de publicidad de
determinada informacién, el principio comprende, ademas, un deber general de promover la inteligibilidad
de la organizacion y el funcionamiento de la Administracion publica (Arroyo, 2021, pp. 649-652). Y es esta
faceta del principio la que hace que deba permitirse el acceso a los informes que autorizan o permiten la

' Otras muchas resoluciones del CTBG han recogido una fundamentacién similar; por citar algunas cabe destacar la RCTBG
859/2023, de 18 de octubre; la RCTBG 470/2023, de 14 de junio; la RCTBG 156/2023, de 14 de marzo; la RCTBG 104/2023, de 23 de
febrero, o la RCTBG 464/2022, de 21 de noviembre. Concretamente, esta ultima resoluciéon se menciona en la SICCA\3 4228/2023,
de 19 de junio, que con cita de jurisprudencia del TS —destacando la STS 4501/2020, de 29 de diciembre— formula un amplio recono-
cimiento del derecho de acceso a la informacién y confirma la resoluciéon que instaba a ADIF a entregar unos cuadernillos de cues-
tiones de una prueba selectiva ya que ademas «(...) no falta el interés publico en la informacién solicitada, pues permite conocer los
procesos de evaluacion con sus preguntas y sus respuestas de acceso al empleo publico y, en particular, si son o no correctos. A la
postre, ello redunda en una mayor confianza de los ciudadanos en el sistema de seleccion de los empleados pubicos y de su ajuste a
los principios constitucionales de mérito y capacidad. (...)».

20 Villaverde (2003, pp. 137-138) manifiesta que la informacion publica objeto del derecho de transparencia es un concepto con-
creto y determinado, por el que se entiende tal que permita al individuo tener garantias de que puede conocer todas aquellas cuestiones
de interés general, y que se presume que es de interés general todo lo que es de naturaleza publica.

21 Por ejemplo, para aquellas derivadas de la OEP de 2023, véase la obligacion en el art. 3.3 del Real Decreto 625/2023, de 11
de julio, por el que se aprueba la oferta de empleo publico correspondiente al ejercicio 2023.
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convocatoria por otros érganos de los procesos selectivos para hacer que los ciudadanos entiendan las
razones, tanto positivas como negativas, que concurren en cada caso.

3. TRANSPARENCIA DURANTE EL PROCESO SELECTIVO

La prueba selectiva dividira el estudio entre las actuaciones llevadas a cabo de forma previa a la misma
(apartado 3.1.) y su realizacion (apartado 3.2.).

3.1. Actuaciones previas a la realizaciéon de las pruebas selectivas

El proceso selectivo comienza para los interesados con la publicacion de la convocatoria, conjuntamente
0 con posterioridad a las bases especificas que regulan el proceso selectivo. Con ella se abrira el plazo de
presentacion de solicitudes, que desembocara en la lista provisional de admitidos y excluidos cuando se
revise por el centro gestor la documentacion presentada por cada aspirante y el cumplimiento o no de los
requisitos de participacion establecidos. Por lo general, esta lista contiene una relacion de aspirantes admi-
tidos junto a otra de aspirantes excluidos con una referencia a la causa de exclusion y establece la apertura
de un plazo de subsanacion. Considerando la necesaria publicidad de la misma, existe una abundancia de
informes de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en adelante, AEPD):

Sobre como conjugar la garantia de la publicidad y la transparencia en los procesos selecti-
vos de acceso al empleo publico con el derecho a la proteccion de los datos personales, doctrina
que, en esencia, prescribe el maximo grado de transparencia y de acceso a la informacion para
los participantes en los procesos selectivos y, por contra, aplicando el principio de minimizacion
del articulo 5 Reglamento General de Proteccion de Datos [(UE) 2016/679, de 27 de abiril],
impone notables restricciones al acceso indiscriminado de terceros a la informacion personal
de los candidatos habida cuenta de los riesgos derivados la tecnologia actual y su potencial de
transmisién y divulgacion. (...) (en este sentido, véase la RCTBG 649/2023, de 21 de agosto).

La identificacion de los participantes en un proceso selectivo que se produce en los citados listados, toda
vez que se origina como consecuencia de una actividad de tratamiento de datos de caracter personal que
culmina con su correspondiente acto administrativo de destinatario plural, ha de cumplir con los principios y
requisitos que en materia de proteccién de datos de caracter personal se garantizan en nuestro ordenamiento
y tienen basamento constitucional en el derecho fundamental del art. 18.4 CE, desarrollado en el Reglamento
General de Proteccion de Datos (UE) 2016/679, de 27 de abril, en adelante RGPD, y su complemento, la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digi-
tales, en adelante LOPDGDD (Medina, 2023). De capital relevancia resulta el principio de minimizacion de
datos incorporado el art. 5.1.c del RGPD, en virtud del cual en cualquier tratamiento hay que emplear datos
adecuados, pertinentes y estrictamente limitados para los fines del tratamiento, y, ademas, en el caso de ser
necesaria la publicidad, ponderandose el interés publico en la divulgacion de los datos y los derechos subje-
tivos o intereses legitimos afectados de terceros, siendo limitada a los minimos estrictamente indispensables
para alcanzar su fin —en este sentido, pero con anterioridad a la LOPDGDD, Troncoso (2017, pp. 959-967)—.

La primera cuestion que se plantea es si la relacion de aspirantes debe ser de general conocimiento, si
sobre la misma se despliega también el principio de transparencia o, por el contrario, si existe algun interés
superior en juego cuya interaccion conlleve la limitacion de esta. Se ha de ponderar el derecho individual
a la proteccion de los datos de caracter personal de cada uno de los participantes con el derecho del resto a
tener informacion suficiente para fiscalizar la actuaciéon administrativa (Rodriguez Alvarez, 2016, pp. 54-56)
en un tramite capital como es el control de los requisitos necesarios para concurrir al proceso selectivo. Es
por ello que la generalidad de las Administraciones han admitido que la no publicidad de dichas listas o que
Uunicamente una comunicacion personal al interesado sobre la admisién o no de su solicitud de participaciéon
es un sacrificio desproporcionado y que, en cambio, es posible establecer medidas efectivas para garantizar
el derecho a la proteccién de datos y, por ello, las normas reglamentarias, las bases generales, las especifi-
cas o las propias convocatorias ordenan la publicacion de estos actos?.

22 Valga como ejemplo para la AGE el art. 20 del RGIPPT, aprobado por el RD 364/1995, de 10 de marzo, que ordena la publi-
cacion de la resolucion que declara aprobada la lista de admitidos y excluidos en el BOE. No obstante, en ocasiones Unicamente se
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Sin embargo, en ocasiones, y ante procesos selectivos singulares, la respuesta ha sido la contraria. Un
ejemplo es la convocatoria de Patrimonio Nacional para cubrir una plaza de personal directivo denominada
«coordinador de estrategia comercial y marketing», de 21 de septiembre de 2022, mediante un contrato
de alta direccion, en cuyas bases se establece que «el CAPN [Consejo de Administracion de Patrimonio
Nacional] garantiza la absoluta confidencialidad de todos los datos personales y profesionales de los candi-
datos, asegurando que la participacion de los no seleccionados se mantendra en el estricto ambito del cono-
cimiento y valoracion del Comité de Expertos. Se hara publico, exclusivamente, el nombre del candidato que
resulte seleccionado. Finalizado el proceso de seleccidn, los candidatos que no resulten elegidos disponen
de un plazo de tres meses, para retirar la documentacion presentada; el CAPN procedera a destruir la docu-
mentacion presentada por los candidatos que no se hubiera retirado en el plazo indicado». En este caso, no
es posible conocer el resto de candidatos presentados, excluidos o no seleccionados.

Dicha limitacion se entiende conforme a la LTAIBG en la RCTBG 649/2023, de 21 de agosto. Ello
se basa, en gran medida, en la actuacion diligente y cooperadora que ha tenido el organismo auténomo
Patrimonio Nacional, que ante las peticiones formuladas ha entregado todas las actas de valoracion indivi-
dualizadas de méritos de los candidatos —si bien anonimizadas—, los nombres de los miembros de la comi-
sién de asesoramiento, asi como las actas de las dos reuniones celebradas. Unicamente se han conocido
los nombres y apellidos de la persona seleccionada y los de la segunda, tras la renuncia de aquella. Con ello
entiende el CTBG que se garantiza el derecho de acceso a la informacién publica que brota del escrutinio
publico debido de la actividad, siendo en este caso prevalente el derecho a la proteccion de datos personales
de aquellos individuos que participaron bajo una clausula que protegia la confidencialidad de su nombre y
apellidos y otros datos profesionales, puesto que participaron bajo la confianza que generé la Administracion
en que sus datos no serian divulgados. Noétese que una actuacion en contrario podria ser generadora incluso
de una responsabilidad patrimonial de la Administracion si entre la difusion de la informacion y un dafno efec-
tivo, individualizado y valorable en términos econémicos, se pudiese probar por el particular una relaciéon de
causalidad suficiente (Aberasturi, 2013, pp. 178-180).

Lo peligroso, sin embargo, no es tanto la improbable posibilidad de este acaecimiento, sino que una vez
admitida la opcion de no publicar la relacion de aspirantes cuando a plazas de directivo publico se refiera,
ello se convierta en la practica usual. Esta situacion genera al aspirante un vacio de conocimiento que
considero dificilmente conciliable con un proceso selectivo con todas las garantias, al no disponer durante
el mismo de ninguna informacién salvo finalmente el nombre de la persona seleccionada y la posibilidad
—con un resultado incierto y una eficacia variable, mas o menos intensa, al depender de la voluntad de una
concreta administracién— de requerir actas de reuniones e informes de valoracion de candidatos que no son
publicos de oficio, ni siquiera en version anonimizada, que, de partida, es ya una carga administrativa des-
plazada de manera desproporcionada hacia el ciudadano y que conlleva, ademas, una pérdida de tiempo en
plazos de espera. Unicamente puede ser una medida aceptable si se acompafia de garantias de informacion
reforzadas durante el proceso selectivo, como puede ser la obligacion de publicaciéon de las evaluaciones
de méritos con motivacién explicita por parte de los miembros de la comision de seleccién y no una sucinta
referencia a los criterios contenidos en las bases de aplicacion al desconocerse la identidad del candidato.

Sea cual sea la opcidén que se adopte, publicidad plena o restringida, se debe considerar la posibili-
dad de que aporten datos que, junto a los necesarios para la propia identificacion personal del candidato,
supongan informacién sobre una persona fisica ya identificada o identificable y, por tanto, datos de caracter
personal susceptibles de proteccién (tal como se definen en el art. 4.1 del RGPD). En estos casos la tension
se produce entre el derecho a la proteccion de datos de caracter personal del aspirante y la fiscalizacion
publica (sobre todo por el resto de aspirantes) de una actuacion correcta por parte de la Administracion. En
un proceso selectivo cabe diferenciar, asimismo, entre la lista provisional de admitidos y excluidos como un
acto de tramite no cualificado que permite al interesado presentar alegaciones por cualquier vulneracion de
la legalidad y la lista definitiva de admitidos y excluidos, como un acto de tramite cualificado al determinar
para los excluidos la imposibilidad de continuar el procedimiento, decidiendo directa o indirectamente sobre
el fondo de un asunto y, por tanto, susceptible de recurso administrativo (art. 112.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en adelante LPACAP).

publica en el BOE los datos de los excluidos, remitiendo, para los admitidos, a listados disponibles en sedes electrénicas o webs institu-
cionales. Véase, en este sentido, la Resolucion de 19 de abril de 2024, de la Subsecretaria, por la que se aprueba la relacion provisional
de personas admitidas y excluidas, se anuncia fecha, hora y lugar de celebracion del primer ejercicio (BOE de 25 de abril de 2024).
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Por la importancia que la admision tiene para que el proceso selectivo se desarrolle con todas las
garantias, de primeras debe garantizarse que se realice con quienes acreditan los requisitos para que en su
momento puedan ser nombrados o contratados como empleados publicos, en relacién a los admitidos parece
suficiente con su identificaciéon inequivoca?®, por lo general mediante nombre y apellidos acompafado del
numero de documento nacional de identidad o equivalente visible mediante técnicas de anonimizacion, pues
se entiende que en todos ellos concurren la totalidad de requisitos necesarios y han sido comprobados por
la Administracion?4, mientras que por lo que respecta a los excluidos, ademas de los datos de identificacion
inequivoca habra de contenerse aquellos que permitan conocer el motivo de su exclusion, siendo bastante
una remision al apartado de la base o de la convocatoria donde se recoge tal requisito para permitir su sub-
sanacion, en el caso de las listas provisionales, o motivar su exclusién por lo que concierne a las definitivas.

La no publicidad de la identidad de los aspirantes admitidos y excluidos ha sido rechazada, junto a otros
muchos juzgados inferiores, por la SAN 2131/2012, de 26 de abril. La AN entiende que «(...) las garantias
que exige el tratamiento de datos personales no pueden servir para empafiar o anular estas exigencias
generales que obligan a que los procesos se conduzcan cumpliendo unas minimas exigencias de transpa-
rencia y publicidad. La superioridad de estos otros valores aconseja que en este caso se entienda que no
era exigible el consentimiento del interesado (...)». Prima en este caso el derecho del resto de la ciudadania
a entender como se toman las decisiones en un ambito tan relevante como es el acceso a los puestos de
trabajo en las Administraciones publicas, asi como permitir hacer real y efectiva la posibilidad de revisién
mediante el recurso?. No es posible entender, por tanto, como han hecho frecuentemente érganos de selec-
cion e incluso algunos jueces y magistrados, que Unicamente conociendo la admisién o exclusion propia este
derecho se encontraria satisfecho, ya que lo demas son «cuestiones particulares y, por tanto, que quedan
amparadas por un interés exclusivamente privado que no se engloba en el interés general en el control de la
actuacion publica» (asi lo rechaza el Ministerio del Interior en la Resoluciéon de 18 de noviembre de 2022 en
el recurso 636/2022 ante el CTBG).

3.2. Actuaciones en el desarrollo de las pruebas selectivas

Defendido ya el principio rector de transparencia en las etapas iniciales del proceso selectivo, cuando
no cabe duda de que juega un papel esencial es cuando de la valoracion de la capacidad o los méritos de
los aspirantes se trata. Las razones que llevan a la seleccion de un determinado aspirante con base en los
meéritos aportados o la asignacion de una determinada valoracion de capacidad puesta de manifiesto en
cualquier ejercicio del proceso selectivo deben ser explicitadas y constar en el expediente, ya que en las
resoluciones de los procesos selectivos deben «en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento los
fundamentos de la resolucién que se adopte», ex art. 35.2 LPACAP.

Forma, por tanto, parte del expediente del proceso selectivo las valoraciones de cada uno de los aspi-
rantes. Su conocimiento puede producirse por el ciudadano bien como interesado en el procedimiento,
donde la LPACAP avala el derecho de estos a obtener acceso y copia de los documentos que alli obren (art.
53.1.a in fine), excluyéndose en este caso el régimen de la LTAIBG (STSJ Castilla y Ledn 1253/2019, de
24 de octubre), bien a través del derecho de acceso a la informacién publica, puesto que las actas y demas
documentacion de juicio tiene la consideracion de informacion publica segun dispone el art. 13 de la LTAIBG,
procedimiento donde se ha de valorar la posible existencias de causas de inadmision o limites al derecho de

25 La AEPD, en su informe 2/2022 concluye que un ciudadano puede solicitar que en los listados de aspirantes admitidos o
excluidos pueda aparecer Unicamente el nimero de DNI o del documento equivalente, siempre que acredite motivos fundados y legiti-
mos de una concreta situacion personal (que se debe de estudiar y corroborar por la administracion de manera previa a su concesion)
y no exista una ley que disponga lo contrario o que, en el caso que si exista e imponga la transparencia, esta medida resulte adecuada
desde el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

24 En realidad, ello no concurre con la misma intensidad en todos los requisitos, pues en ocasiones se admiten declaraciones
responsables de los aspirantes defiriendo el momento de la acreditacion y comprobacion a otro anterior a la toma de posesion o la
formalizacién del contrato. Ello puede dar lugar a que algunos de los aspirantes propuestos no lleguen a ser nombrados o contratados.
Este aspecto resta eficacia a la actuacion administrativa, pero en ocasiones hay que conjugar ese riesgo con la agilidad que debe pre-
sidir, igualmente, todo el proceso selectivo.

% En materia de admisién al proceso selectivo, se ha estimado que la Administracion, en este caso la local y a los efectos de
control de la actuacion administrativa, aporte a los solicitantes la titulacién académica y el permiso de conduccion de los aspirantes o la
consulta realizada al Sistema de Verificacion y Consulta de Datos —incluyendo en ambos casos la fecha de obtencién cuando la misma
es relevante— para acreditar que los admitidos disponian de los requisitos en el momento de su admision (véase RCTBG 980/2023, de
14 de noviembre).
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acceso. Por tanto, cabe concluirse que en nuestro ordenamiento se reconoce y regula el conocimiento de
estos documentos. En un proceso selectivo, cada aspirante tiene derecho a conocer la valoracién propia y
la del resto de competidores?.

No cabe denegar peticiones de esta informacién publica amparandose en que proporcionarla supone
una accion previa de reelaboracién por estar referida a una informacién auxiliar o de apoyo, en base al art.
18.1 de la LTAIBG. Entender que conceder el acceso a la informacion solicitada conlleva la creacion de un
documento ad hoc con la informacién que corresponde a la aplicacion de los criterios que, conforme a su
discrecionalidad técnica, aplica cada 6rgano de seleccion, en el ejercicio de las funciones que le son enco-
mendadas durante el tiempo estricto que pasa entre su constitucion y el momento de elevar la propuesta de
los aspirantes que han superado el proceso selectivo, y una ingente tarea de reelaboracion adolece del rigor
que la objetividad y la interdiccidn de la arbitrariedad impone a un proceso selectivo. No se tratar de una bus-
queda que conlleve extraer informacién de diferentes fuentes, en una pluralidad indeterminada de registros
o de archivos, que conlleve un analisis de la informacién obtenida y su ordenacién para la elaboracion de un
nuevo producto (Barrero, 2023). Toda la informacién que se solicita debe contenerse en el producto elabo-
rado por el tribunal de seleccién, sea cual sea la denominacion que reciba?’, para que consten en el expe-
diente las razones por las cuales se propone la seleccién de determinados aspirantes; alli ha de constar la
formacion de la conviccion y el juicio de la misma con una motivacion tal que permita una resolucién fundada
y un posterior control de los elementos nucleares de la discrecionalidad técnica reconocida a dicho érgano
(Fernandez, 2021, pp. 20-25; Bustillo, 2019). En este sentido, y entre otras muchas, la STS 1395/2019, de
23 de abril, dictada en recurso de casacion, ha puesto de manifiesto que el «principio de publicidad, en su
formulacion mas genérica, esta ligado a otros mandatos constitucionales, como lo son el derecho fundamen-
tal de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion (CE) y el principio de objetividad que para toda
actuacion de la Administracion publica dispone el articulo 103.1 del propio texto constitucional. (...)».

Cuando se solicita conocer las valoraciones que ha realizado un tribunal o las correcciones de un exa-
men propio o de otro opositor, no cabe entender que se trate de informacion que se encuentre diseminada en
diferentes fuentes ni que se requiera una compleja operacion para recabarla. Para valorar a un aspirante
en un proceso selectivo se requiere que en un soporte documental se haya incorporado los méritos y las

%6 Asi lo ha estimado el Tribunal Supremo en la STS 2487/2017, de 22 de noviembre. Se ha de proporcionar la calificacion
numeérica y, si se solicita, la explicacion del proceso seguido para su obtencion tanto en relacion a los méritos concurrentes y la realiza-
cion de las pruebas selectivas como a los concurrentes o los obtenidos por otros aspirantes, asi como la motivaciéon de los mismos, lo
que incluye conocer los ejercicios de aquellos con los que se compite: «En efecto, conviene recordar que los procesos selectivos para
ingresar en el empleo publico se rigen por los principios de igualdad, mérito y capacidad por exigencia directa de los articulos 23.2 y
103.3 de la Constitucion. Por otro lado, la jurisprudencia sentada por la Seccion Séptima ha insistido que la necesaria motivacion de las
decisiones de los tribunales calificadores o comisiones de seleccion no se satisface con la emision de una calificacion numérica y que
en los casos en que algun aspirante cuestione la que se le haya dado, bien por considerarla insuficiente en relaciéon con sus propios
meéritos o con el contenido de sus ejercicios, bien por comparacion con el trato dado a otros aspirantes, se debe explicar el camino
seguido para la asignacién de la calificacion concedida. Es decir, se han de justificar los criterios observados, los cuales se deben esta-
blecer previamente a la celebracion de las pruebas y dar a conocer a los aspirantes también con anterioridad a la misma [sentencias
1058/2016, de 11 de mayo (RJ 2016, 1974) (casacion 1493/2015) y de 16 de diciembre de 2015 (RJ 2015, 6411) (casacion 2803/2014)].
Ademas, se ha de explicar por qué la aplicacion de tales criterios conduce al resultado cuestionado por el recurrente [sentencias de
13 de julio de 2016 (RJ 2016, 4177) (casacion 2036/2014), 29 de enero de 2014 (RJ 2014, 1292) (casacion 3201/2012), 15 de octubre
de 2012 (RJ 2013, 1484) (casacién 4326/2011), 16 de mayo de 2012 (RJ 2012, 6791) (casacion 1235/2011 ), 27 de abril de 2012 (RJ
2012, 6421) (casacion 5865/2010 ), 10 de abril de 2012 (RJ 2012, 5182) (casacion 183/2011 ), 19 de julio de 2010 (RJ 2010, 6476)
(casacion 950/2008 ), 2 de diciembre de 2008 (RJ 2008, 8048) (recurso 376/2006 )]. Asimismo, los procesos selectivos se desarrollan
bajo el principio de publicidad (...) Y, precisamente, porque la publicidad es condicién necesaria para asegurar el respeto a los principios
de igualdad, mérito y capacidad, no cabe afirmar que haya fases de los procesos selectivos de caracter privado, ni que los aspirantes
no tengan derecho a conocer los ejercicios de aquellos con los que compiten cuando reclamen su derecho fundamental a acceder al
empleo publico. (...)» (el subrayado y la negrita es propia). Resulta interesante la iniciativa de la Comisién Permanente de Seleccion,
encomendada por la Secretaria de Estado Funcion Publica para la realizacion de las pruebas selectivas, entre otras, del Cuerpo de
Gestion de la Administracion Civil del Estado turno libre (Resolucion de 20 de enero de 2023, BOE de 27 de enero), de publicar trans-
cripciones mecanicas de muestras de respuestas a cada uno de los supuestos planteados que han obtenido una puntuacion a 40 sobre
50 en la correccion (puede verse en https://sede.inap.gob.es/gacel-oep-2020-2021-2022, ultima visualizacién 29 de junio de 2024).

27 Y sea cual sea la prueba que se haya establecido en el proceso selectivo. Es indiferente que la misma se base en una valo-
racién de méritos, donde, por ejemplo, se tome en consideracion la posesion de una determinada titulacion, cuya justificacion de la
puntuacion sera la comprobacion (RCTBG 439/2022, de 11 de noviembre), o la realizaciéon de una entrevista, pues ante la misma deben
existir previamente establecidos una serie de criterios de evaluacion que se integraran en cada uno de los casos arrojando determina-
das puntuaciones. Ese proceso valorativo debe materializarse para constar en el expediente, con independencia de que los hechos —la
entrevista— puedan ser reproducidos —por técnicas de grabacién— o consten recogidos en actas, se haya empleado biodatas u otras
modernas técnicas de valoracion conductual o de la personalidad en aplicacién de las bases de la convocatoria (RCTBG 186/2023, de
23 de marzo).
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capacidades acreditadas junto con los criterios de evaluacién aplicados y el resultado obtenido, por lo que
se descarta que nos encontremos con cualquier tipo de reelaboracién, ni siquiera basica o general (RCTBG
439/2022, de 11 de noviembre)?. Por ello,

los participantes en un proceso selectivo tienen derecho a conocer, en su calidad de interesados
en él, la documentaciéon que hayan presentado otros candidatos, sin que quepa considerar que
existan otros bienes juridicos protegidos (como los datos de caracter personal), que permitan
desplazar el interés publico existente en conocer si se han respetado los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica, complementados por
los de publicidad y transparencia (...) (RCTBG 1008/2023, de 21 de noviembre)?°.

El nombramiento del personal funcionario por el érgano o autoridad competente (e igualmente la reso-
lucién por la que se acuerde la contratacion de personal laboral fijo) sera publicada en el diario oficial que
proceda (art. 62.1.b del TREBEP) o de conformidad con las bases de la convocatoria (caso del personal
laboral). Si por alguna razén el proceso selectivo tiene una finalizacion anormal, quizas la mas usual sea
el desistimiento y debe ser objeto de publicidad el acto que ponga fin al proceso y en el que se manifiesten
las circunstancias ocurrentes y las razones que culminan con la decision adoptada. Ello garantiza desde un
primer momento el acceso a la propuesta y las razones en que se basa dicha decisién. No impide el publico
conocimiento que dicha informacion se contenga en un acta de una reunion del 6rgano de seleccion ni es
suficiente con dar traslado del acuerdo adoptado cuando el mismo Unicamente resume la resoluciéon que
se plantea®. La doctrina casacional de Tribunal Supremo, sentada en la STS 235/2021, de 19 de febrero,
establece que el derecho de acceso a la informacién publica permite acceder al contenido tanto de las actas
de reuniones como de los acuerdos adoptados por érganos colegiados.

4. TRANSPARENCIA TRAS LA RESOLUCION DEL PROCESO SELECTIVO

Como se ha puesto ya de manifiesto, el principio de transparencia debe asegurarse por la administracion
hasta la resolucion del proceso selectivo, sea cual sea la forma de finalizacién, con mayor intensidad cuando
el mismo no acabe de manera ordinaria mediante el nombramiento del personal funcionario o la firma del
contrato en el caso del personal laboral. El principio de transparencia abarca incluso situaciones sobreve-
nidas con posterioridad que deben ser conocidas por los aspirantes; por ejemplo, la interposicién de un
recurso contencioso-administrativo, la resolucién del mismo mediante sentencia o la renuncia a la toma de
posesion del candidato y el posterior nombramiento del/de los que quedaron en situaciones sucesivas, si se
da el caso.

No es dificil encontrar situaciones patoldégicas que, en mi modesta opinion, por la falta de total transpa-
rencia, pueden generar desconfianza cuando no indefension en los aspirantes a un empleo publico. Como
ejemplo de ello valga el siguiente supuesto. El Ayuntamiento de San Fernando de Henares (Madrid) con-
voco el 6 de junio de 2017 un proceso selectivo para la seleccion de un técnico de recursos humanos. El
mismo se desarrollé sin incidentes vy, tras las sucesivas pruebas de oposicion y la valoracién de méritos del
concurso, el 31 de enero de 2018 el tribunal del proceso selectivo (6rgano de seleccion como se denomina
en la convocatoria) propone la relacion de aprobados por orden de puntuacién; ocho aprobados para una
plaza, y el nombramiento de la candidata con mayor puntuacion. Desde esa fecha, y hasta el momento de
la redaccioén de estas lineas, casi cuatro afos y medio después no se ha publicado nada mas. No se puede
conocer comprobando la web municipal si el érgano competente resolvio el proceso selectivo con el debido

% La STS 1256/2021, de 25 de marzo, en relacién con la reelaboracion, entiende que para que la misma tenga lugar es nece-
saria «(...) informacién publica dispersa y diseminada, que debia ser objeto de diversas operaciones de recabarla de otros érganos,
ordenarla, separar la (...) clasificada y sistematizarla, aparte de que se trataba de informacion en distintos soportes fisicos e informaticos
(...)». En los mismos términos se reitera en la SAN 359/2022, de 31 de enero.

20 En relacién con terceros no interesados en el procedimiento administrativo, se han evidenciado eventuales problemas en rela-
cién a su acceso. Asi Pavel (2022, pp. 16-18) afirma que ello «no acaba de hallar su encaje normativo, teniendo en cuenta, ademas, la
mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la DA 1.2 LTAIBG (...)». La conexion entre el derecho de acceso al expediente
administrativo y el derecho de acceso a la informacion publica ha sido magistralmente estudiada por Mir (2019).

% Entre otras muchas aplicando esta doctrina, la RCTBG 807/2023, de 21 de septiembre, que obliga al Ayuntamiento de
Puertollano a suministrar un acta de un tribunal de seleccion («calificador») en donde se propone que se concluya el proceso selectivo
y se declare el desistimiento dejando las actuaciones sin efecto.
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nombramiento, si existié algun recurso, si la persona seleccionada fue nombrada en el boletin correspon-
diente, si finalmente tomd posesién o si renuncié y se produjeron sucesivos nombramientos.

Pensemos en la inseguridad que toda esa falta de transparencia produce en los siguientes aprobados
o en los que de acuerdo con las bases del proceso se podrian incorporar a una bolsa de empleo que, igual-
mente, se desconoce si se ha generado. No hay acto administrativo alguno sobre el que ejercitar derechos.
En la decision de conocer lo acontecido, se ha realizado una solicitud de acceso a la informacién publica
para obtener todos los documentos obrantes en el expediente desde el anuncio del 6rgano de seleccion
mencionado, en el entendimiento de que el proceso estaria finalizado. EI Ayuntamiento, como respuesta y
sin dar mas explicacién, aporta el nombramiento de la funcionaria publicado el 7 de marzo de 2018 en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid. La ausencia de la publicacién en la web municipal del nombra-
miento podria deberse a un olvido o a un entendimiento muy estricto de los tramites del proceso selectivo,
que hay que defender que existe hasta la efectiva incorporacion del empleado publico. No obstante, se ha
comprobado que existen varias sentencias judiciales sobre la cuestion.

En la sentencia TSJ Madrid 7840/2019, de 31 de mayo, se resuelve el recurso de apelacion interpuesto
por la candidata seleccionada, alegando que se habia producido una via de hecho por la que se impidié por
parte de la Administracion su toma de posesion efectiva al presentarse a la misma. Profundizando un poco
mas, el asunto trae causa de su condicidn de funcionaria interina en una entidad local. La aspirante no renun-
cio6 a tal condicidon de forma previa a la toma de posesion en el entendimiento de que podria tomar posesion
y dejar la nueva plaza en excedencia por incompatibilidad®'. La sentencia, recordemos que dictada el 31
de mayo de 2019, recoge manifestaciones del ayuntamiento que contemplan que «la actora en cualquier
momento, antes, durante y después del transcurrir del procedimiento judicial, ha podido tomar posesion de
su puesto de trabajo e iniciar el ejercicio de las funciones propias del mismo (...)», de lo que se deduce que
hasta ese momento no tomd posesion, ignorandose si ocurrié cuando tal sentencia desestimé el recurso,
lo que podria haberse conseguido mediante una medida cautelar de suspension del plazo posesorio. Sea
como fuere, queda patente la falta de transparencia del ayuntamiento al no informar durante varios afios de
la situacion ocurrida y, sobre todo, la indefensién del resto de aprobados que han estado formalmente ajenos
a las vicisitudes que han ido aconteciendo en el proceso selectivo. La transparencia se predica del proceso
selectivo hasta su conclusion.

5. REFLEXIONES FINALES

Como se ha comprobado en los casos problematicos analizados, la naturaleza juridica de la transpa-
rencia, que se proyecta en el empleo publico como un abstracto principio rector, origina frecuentes contro-
versias sobre su contenido material concreto y sobre sus limites cuando entran en juego otros derechos que
deben ser ponderados. El material disponible y analizado ha evidenciado un bajo nivel de cumplimiento y
compromiso con la transparencia. No existen datos especificos sobre transparencia en la materia de empleo
publico, pero nada hace sospechar que exista en este ambito alguna particularidad que impida extrapolar las
medias generales de los indicadores del conjunto de la actividad administrativa. Y, sin intencion de ser exce-
sivamente critico, los datos disponibles permiten afirmar que la transparencia en la Administracion publica
espafiola es aun una asignatura pendiente (Lopez et al., 2021)%.

3 No es el lugar para analizar la cuestion, que requiere de una reflexion seria al ser objeto de muiltiples interpretaciones doc-
trinales y por las propias administraciones que aplican consecuencias sustancialmente diferentes a supuestos de hecho idénticos.
Seria adecuado unificar la respuesta y dar una solucién legal clara que no admita dudas interpretativas para garantizar el derecho
a la igualdad real y efectiva (ex art. 9.2 CE) en relacion con el acceso a las funciones publicas (art. 23.2 CE) se acepte o no la tesis de
la sentencia de instancia apelada que entiende que tales derechos no se extienden hasta la toma de posesion sino que deben desple-
garse unicamente sobre el proceso selectivo para velar por la igualdad exclusivamente en el cumplimiento de las normas reguladoras
del proceso selectivo. Lo que es evidente es que la respuesta no puede ser dispar por razén de la administracion que decida al ser una
cuestién que entronca con el nucleo basico de la posicion juridica del empleado publico y una regulacién uniforme en base a nuestro
sistema constitucional (art. 149.1.18.° CE).

% Un buen material de andlisis es la informacion contenida en la Memoria anual correspondiente al afio 2022, del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno. Esta autoridad ha evaluado el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, mediante la
aplicacion de la metodologia MESTA, para analizar el cumplimiento de los criterios relativos a la forma de publicacion y a los atributos
de calidad requeridos a la informacién publicada segun lo dispuesto en la LTAIBG. Simultaneamente, ha analizado el grado de imple-
mentacion de sus recomendaciones derivadas de la evaluacién realizada durante el 2021 por primera vez a 138 entidades, con el fin
de obtener conclusiones sobre el grado de cumplimiento y compromiso con la transparencia. Por lo que respecta a las obligaciones de
publicidad activa, en linea con la informacion recogida y expuesta en la memoria es posible concluir que, en general, la Administracion
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Si bien, no por ello hay que desmerecer el esfuerzo que en materia de empleo publico hacen, entre
otras, la Autoridad Portuaria de Huelva, la Fundacion Lazaro Galdiano o RENFE Operadora, por ejemplo,
al publicar sus RPT y sus OEP. También merece la pena sefialar como buenas practicas el indicar la fecha
en la que se actualizan los contenidos de la web —por ejemplo, la ultima versiéon de la RPT—, como hace
Lares Asociacion, o identificar a los responsables de los diferentes procedimientos y describir las funciones
asignadas a cada estructura administrativa, igualmente en materia de empleo publico, tal como lleva a cabo
la Conferencia Hidrografica del Tajo. Igualmente, destacan las obligaciones adicionales en el campo de la
transparencia y publicidad activa en relacion con la materia de empleo publico contenidas en ciertos planes
y programas de compliance que algunos sujetos del sector publico han elaborado para prevenir y luchar con-
tra la corrupcion, fundamentalmente las sociedades mercantiles publicas que ejecutan politicas publicas o
prestan servicios de interés econémico general —posibles responsables penales en determinados delitos (ex.
art. 33.7 del vigente Cadigo Penal)-, al ser el acceso al empleo un ambito donde en los analisis de riesgo se
ha detectado una probabilidad alta de pérdida de la debida integridad publica. Estas medidas, que incluyen
una agenda periédica de validacion y revision de las obligaciones de publicidad activa y de las medidas de
responsabilidad proactiva adoptadas, podrian extrapolarse al resto de sujetos publicos como parte de sus
mecanismos de gobernanza y dentro de sus politicas de informacion.

Aun con ciertas bases ya asentadas, queda mucho por avanzar en materia de transparencia. Su actua-
lizacién constante es la Unica forma de verdadero cumplimiento y su entendimiento y asuncién por las
Administraciones, materialmente los empleados publicos, quizas sea la mas eficaz herramienta para conse-
guir el calado social de un principio que contribuye a una democracia de mayor calidad. Su refuerzo en mate-
ria de empleo publico, particularmente en el acceso, apuntala los principios de mérito, capacidad e igualdad
que fundamentan la seleccion ciudadana para el ejercicio de funciones y tareas publicas, permite un mejor

publica estatal tiene un bajo nivel de cumplimiento. Asi, en relacion a las entidades integrantes del sector publico estatal como sujeto
obligado diferenciado de los 6rganos supervisores, reguladores y las autoridades administrativas independientes, por lo que respecta al
grado de cumplimiento de la obligacion de publicidad activa sobre informacion institucional, organizativa y de planificacion se sitta en el
65,1 %; en lo relativo a la informacién de relevancia juridica se informa que el grado de cumplimiento es del 57,1 %, y en lo concerniente
a la informacién de relevancia econémica, presupuestaria y estadistica el grado de cumplimiento es del 39,3 %. De manera global, el
indice medio de cumplimiento de la informacion obligatoria obtenido por el conjunto de las entidades evaluadas es de tan solo el 49,8 %.
Y, quizas, lo que resulta mas decepcionante no es el pobre cumplimiento, sino el darse cuenta del bajo nivel de compromiso institucional
con la transparencia. El sector publico institucional unicamente ha aplicado el 39,5 % de las recomendaciones que el CTBG realizé
durante la evaluacion de 2021, siendo la diferencia estadisticamente significativa respecto del grado de cumplimiento de los érganos
constitucionales, 72,1 %, o de los érganos reguladores, supervisores y autoridades independientes, 65,2 %. Muchas de estas recomen-
daciones son muy basicas o no suponen extraordinarios desarrollos y deberian adaptarse por todas las administraciones. Destacan
algunas tan elementales como disponer de un espacio especifico para la publicacion de las informaciones sujetas a obligaciones de
publicidad activa, con el objetivo de facilitar a la ciudadania su localizacién y accesibilidad, el organizar la informacion de acuerdo a la
sistematica establecida por la propia LTAIBG, ya que es la referencia que permite a los ciudadanos localizar la informacién, o el indicar
la fecha de la publicacion de la informacién y de si la misma esta vigente o no. Viene siendo ya comun la peticién que realiza anualmente
el CTBG —para mejorar el cumplimiento de la LTAIBG por los sujetos obligados—, que requiere que las entidades evaluadas apliquen las
recomendaciones. No obstante, y visto el resultado obtenido, es claro que solo las buenas intenciones no sirven y que el legislador debe
tomar medidas para asegurar la efectividad de las obligaciones de publicidad activa. Entre las funciones del CTBG se incluye el «eva-
luar el grado de aplicacion de esta ley (LTAIBG). Para ello, elaborara anualmente una memoria en la que se incluira informacién sobre
el cumplimiento de las obligaciones previstas y que sera presentada ante las Cortes Generales» (art. 38.1.d de la LTAIBG), pero no hay
una funcion efectiva de sancionar los incumplimientos detectados (Teijeiro, 2019). Ello no es sino una particularidad de esta autoridad
administrativa. Nétese que otras como la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia la tienen expresamente atribuida (capi-
tulo 1V, de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia), que se comprueba
inadecuada por no 6ptima para conseguir el objetivo legal pretendido. Las sanciones que se puedan imponer a las Administraciones y
demas sujetos obligados han de tener una finalidad de prevencién general conminando al resto al efectivo cumplimiento. Quizas a estos
efectos, las pecuniarias y las de prohibicion de obtener determinados beneficios o ventajas son las que posean mayor efecto disuasorio.
Sobre las solicitudes de acceso a la informacion no se disponen de datos generales sobre el nimero realizado y el modo de terminacion
del procedimiento que inician, siendo solo posible conocer el nimero de reclamaciones que se han recibido por el CTBG, numero que
se estima una parte del monto total de inadmitidas y desestimadas por los érganos responsables. En 2022 se presentaron 997 recla-
maciones referidas a 6rganos de la AGE o del sector publico institucional, de las cuales 430 fueron estimadas; un 43,13 % del total y un
70,14 % de las admitidas, porcentaje bastante elevado que da una idea de que la Administracion debe comprometerse ain mucho mas
con la transparencia. Esta apreciacién es mucho mas certera cuando se comprueba que ya de por si 336 reclamaciones presentadas
se deben al silencio administrativo. Si se dispone del dato del nimero de reclamaciones relacionadas con el empleo publico, que es del
163, un 16,37 % —44 en relacion con procesos selectivos, 56 que versan sobre retribuciones y 63 sobre diferentes cuestiones no englo-
badas en los anteriores epigrafes como concursos de traslados o libres designaciones—. Finalmente, es decepcionante que de 425
resoluciones estimatorias que requieren ejecucion por parte de la Administracion, solo 293, un 68,94 %, sean cumplidas por el 6rgano
responsable. Este porcentaje es incluso inferior al del afio 2021, iniciando una tendencia descendente. Como el resultado obtenido al
analizar cumplimiento no es para sacar pecho, no es de extrafiar que los resultados de la evaluacion de la publicidad activa voluntaria
sean mejorables y las acreditaciones del cumplimiento de buenas practicas en materia de transparencia exiguas.
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control, aporta garantias a los derechos fundamentales presentes en el proceso selectivo y, a la postre, opti-
miza la eficacia futura de la actuacién administrativa al disponerse de los mejores recursos humanos. No son
pocos y baladies los objetivos y, en su virtud, atenta y constante la atencion que se ha de prestar a su logro.

De todo lo expuesto, se puede concluir con Arroyo (2021, p. 653) o con Rodriguez de Santiago (2000)
que el principio de transparencia —también cuando se proyecta sobre el empleo publico— opera como un
mandato de optimizacion, vincula a la Administracién y al derecho, pero, con caracter prima facie. Ordena la
consecucion de un determinado estado de las cosas, escrutinio publico, fortalecimiento del Estado de dere-
cho y del principio democratico, en la mayor medida posible si bien puede ser desplazado en atencién a otros
principios de signo opuesto que se suscitan en diferentes ambitos, bien del propio derecho administrativo o
de otros campos. Asi, es posible considerar la transparencia como un principio evolutivo, dinamico, abierto
y tendencialmente incremental en su contenido y, al menos en el ambito de acceso al empleo publico, una
garantia publica.

El instituto de la transparencia es una construccion relativamente reciente de la que numerosos estudiosos
se han preocupado por tratar de asentarla como un derecho fundamental (Sanchez, 2023, pp. 174-175). Hay
voces a favor (Cotino, 2014a, pp. 242-243) o en contra de la ampliacién de la fundamentalidad de derechos
no siempre exentas de riesgos (Diez-Picazo, 2008, p. 30). Sin sumarme a una u ofra tesis, en el ambito del
acceso al empleo publico, y en rigurosa lectura del TREBEP, hay que manifestar que la transparencia ha sido
conceptuada como un principio rector y no como un derecho. Cosa que no impide reconocer el mismo como
una técnica con la que facilitar la efectividad de derechos reconocidos en la Constitucion, incluidos los funda-
mentales. Asi, el principio rector actuaria como una garantia publica de la satisfaccion del derecho de acceso
a las funciones y cargos publicos en igualdad (art. 23.2 CE), sin discriminacion, y de acuerdo con el principio
de mérito y capacidad (art. 103.3 CE), una técnica que da vida y refuerzo a cada propio derecho en su ambito.

Por ello, el contenido del principio es mudable, abierto, dinamico y, en definitiva, un numerus apertus,
tendencialmente incremental cuando se pretende reforzar un derecho concreto, como ha ocurrido con la
penetracion del derecho administrativo europeo y ultimas reformas de las principales leyes del derecho
administrativo general espafiol (Cotino, 2014b, pp. 37-51). Este principio susceptible de optimizacion se
comporta y se relaciona, ademas, con otros principios, como el de seguridad juridica, el de legalidad, el de
objetividad, el de eficacia y el de eficiencia o, incluso, con el mandato de actualizacién de la igualdad y la
libertad para convertirla en real y efectiva, en términos dialécticos siendo un permanente juego de conflictos
y equilibrios que cristaliza y se resuelve por el legislador —parcialmente— mediante una ponderacion cuyo
resultado se expresa en reglas, en este caso en la LTAIBG y sus normativas autonémicas de desarrollo
(INAP, 2016) y/o ejecucion, y en ultimo término por la jurisprudencia, con el complemento de las resolucio-
nes de los 6rganos de distinto ambito territorial encargados de velar por la transparencia de la actuacion
administrativa (Fernandez, 2017).

Quizas sea este bifrontismo de la transparencia, como derecho de la ciudadania y como garantia puesta
al servicio de los derechos individuales, sea o0 no en procesos selectivos concretos, lo que requiere aun de
una mayor atencion por la doctrina para separar las facultades que emanan de una y otra cara de la misma
institucion, las que posibilitan la satisfaccion del derecho de informacién ciudadana o las que hacen posible la
tutela judicial efectiva particular, por ejemplo. Ello contribuiria a una mejor construccion de la relacion juridica
que se establece entre el poder publico y la ciudadania, pero, también, entre el poder publico y la persona.
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RESUMEN

Objetivos: analizar la formacién ciudadana como elemento de lucha contra la corrupcion en Chile, desta-
cando el rol de la transparencia y el acceso a la informacion. Metodologia: analisis de la Ley Modelo de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA) sobre Acceso a la Informacion Publica, especificamente
de la incorporacion de la educacion formal para fortalecer la cultura de la integridad, comparando su
implementacion en distintos paises de Iberoamérica, seleccionados a propdsito de su ubicacion geogra-
fica y resultados que se hayan mantenido iguales o hayan bajado en la Gltima medicion 2024 del indice
de Percepcion de Corrupcién de Transparencia Internacional. Aproximacion al caso chileno y a cémo se
aborda la materia en la Ley n.° 20 285 sobre Acceso a la Informacion Publica y en la Ley n.° 20 911 que
establece el Plan de Formacién Ciudadana. Resultados: el estudio resalta la importancia de estrategias
educativas anticorrupcion mas alla de las normativas sancionadoras. Conclusiones: se constata que el
ambito formativo es clave para combatir la corrupcion y fortalecer la democracia, resaltando la necesidad
de integrar la transparencia en los programas escolares y promover iniciativas de formacién colaborativa
entre el Estado y la sociedad civil.
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Transparencia; acceso a la informacion; ciudadania; educacion civica; formacién ciudadana; corrupcion;
prevencion de la corrupcion.

ABSTRACT

Objectives: To analyze civic education as a mechanism in the fight against corruption in Chile, highlighting
the role of transparency and access to information. Methodology: Analysis of the Model Law of the
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Organization of American States (OAS), specifically the inclusion of formal education to strengthen the
culture of integrity, comparing its implementation in different countries. Approach to the Chilean case and
how the issue is addressed in Law n.° 20 285 on Access to Public Information and in Law n.° 20 911,
which establishes the Citizen Training Plan. Results: The study highlights the importance of anti-corruption
education strategies that go beyond punitive regulations. Conclusions: It is clear that the educational
sphere is key to combating corruption and strengthening democracy, highlighting the need to include
transparency in school curricula and to promote joint training initiatives between the state and civil society.

KEYWORDS

Transparency; access to information; citizenship; civic education; citizenship education; corruption; corrup-
tion prevention.
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INTRODUCCION

Independientemente de la definicion que se elija para describir el fendmeno de la corrupcion, existe
un consenso solido y evidente (Rose-Ackerman, 2001; Klitgaard, 2000; Artés y Jiménez, 2017, entre otros)
sobre el gran desafio que representa para los Estados, asi como sobre sus efectos perjudiciales en los sis-
temas democraticos’.

En este sentido, el Banco Interamericano de Desarrollo (Bouillon et al., 2021) advierte que sus impactos
se extienden «]...] desde incidir en el desarrollo econémico por medio de innumerables puntos de acceso
hasta fomentar la desigualdad de ingresos y de género, la degradacion del medio ambiente, la delincuencia
nacional y transnacional y el deterioro de las instituciones politicas y la democracia».

De acuerdo con Transparencia Internacional, ya hace algunos afos que se observa a través del
indice de Percepcién de la Corrupcion (en adelante, IPC) cierto estancamiento a nivel global, en donde
«a pesar de sus compromisos sobre el papel, 131 paises no han registrado ningin avance significativo
en la Ultima década»?2.

Con relacién a este escenario Chile no es la excepcién; en las ultimas mediciones no ha variado el
resultado que obtiene en el IPC, marcando 67 puntos de media y una ubicaciéon promedio en el ranking
internacional de 26 puntos (véase grafico 1).

Si bien el actual rendimiento que ostenta esta por encima del promedio de la region, donde la puntua-
cién media de la regién de las Américas® es de 42 puntos, con Uruguay liderando la lista (76 puntos sobre
100) y Venezuela presentando el puntaje mas bajo (10 puntos sobre 100), resulta evidente que el pais se
encuentra ante una situacion —al menos— preocupante respecto al desmejoramiento y falta de progreso en
los resultados obtenidos.

' Naciones Unidas (2004). Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién (Ultima consulta 13 de mayo de 2025):
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf

2 Transparencia Internacional (2022). indice de percepcioén de la corrupcién 2021. Resumen ejecutivo (Ultima consulta 13 de
mayo de 2025): https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2022/01/CPI12021_Report_ES-web.pdf

3 Transparencia Internacional (2025). Corruption Perceptions Index 2024 (ultima consulta 13 de mayo de 2025): https://transpa-
rencia.org.es/wp-content/uploads/CP12024_Report_EN.pdf
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Junto con lo anterior y ya desde hace un tiempo, se observan cifras en torno a la confianza ciudadana
—que abordaremos a continuacion— que evidencian una baja en la confianza hacia instituciones de caracter
tanto publico como privado.

Waly* ha sefialado en la ultima Conferencia de los Estados Parte de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion, que los esfuerzos que se realicen.

deben involucrar a la sociedad civil, que es un aliado vital en nuestras aspiraciones de alcanzar los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y construir un mundo unido contra la corrupcién. Las voces de
la sociedad civil son mas necesarias que nunca, en un momento en que la corrupcién esta frenando a las
sociedades y levantando obstaculos en nuestro camino para alcanzar los ODS. La corrupcion erosiona los
pilares de rendiciéon de cuentas, transparencia e integridad que mantienen unidas a las instituciones?®.

GRAFICO 1. RENDIMIENTO DE CHILE EN EL IPC DE TRANSPARENCIA INTERNACIONAL EN LOS ULTIMOS DIEZ ANOS
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Fuente: elaboracion propia en base a los datos publicados en los informes anuales entre los afios 2014 a 20238.

Asi, a través del presente articulo se pretende reflexionar sobre la importancia de disefar estrategias
anticorrupcion que involucren a los diferentes sectores, considerando que articular la lucha anticorrupcion
solo y exclusivamente desde el Estado es insuficiente para revertir resultados y avanzar hacia una verdadera
cultura de la transparencia y la integridad.

Con este fin se indagara sobre la situacion en Chile respecto a la corrupcion y la desconfianza para,
posteriormente, analizar la pertinencia de la formacion en temas vinculados a la lucha anticorrupcion de
funcionarios publicos y sociedad civil.

Se pretende también profundizar en la formacién de ciudadania, tomando como referencia la propuesta
formativa que se incorporé en la Ley Modelo sobre Acceso a la Informacién de la Organizacion de Estados
Americanos (en adelante, OEA), exponiendo como se ha implementado —o no— en diferentes paises de
la region iberoamericana y especificamente en Chile, donde se pretende centrar el analisis, incorporando
en este la oportunidad que representa para el pais la existencia de la Ley n.° 20 911 que cre6 el Plan de
Formacién Ciudadana.

4 Ghada Fathi Waly es directora general/directora ejecutiva de la Oficina de las Naciones Unidas en Viena (UNOV)/Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) desde el 1 de febrero de 2020.

5 Naciones Unidas (2023). CoSP10: Civil Society Forum. Discurso de la directora ejecutiva G. Waly (dltima consulta 13 de mayo
de 2025): https://www.unodc.org/unodc/en/speeches/2023/cosp10-civil-society-forum-101223.html

5 Informacién disponible en Transparencia Internacional (2025). Corruption Perceptions Index 2024 (Ultima consulta 12 de mayo
de 2025): https://www.transparency.org/en/cpi/2024
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A la luz de estas normativas se busca también poner de manifiesto la importancia de la transparencia
y como se ha convertido en una herramienta que permite abrir camino hacia la lucha contra la corrupcion.

Con esto se espera aportar a la reflexion y reforzar la idea de que el trabajo conjunto de los diferentes
sectores de nuestra sociedad es indispensable para la prevencion y avance en la disminucién de la corrup-
cidn que amenaza y pone en riesgo a nuestras democracias.

1. LA CORRUPCION COMO PARTE DE LA CRISIS SOCIAL EN CHILE

1.1. Lacrisis de confianza ciudadana junto a un nuevo contexto social

En octubre del 2019 Chile fue testigo de un estallido social” sin precedentes desde su regreso a la
democracia. Medios de comunicacion de Chile y diferentes partes del mundo hicieron eco del desborde de
las clases trabajadoras ante la desigualdad estructural que experimenta el pais®.

Un llamamiento realizado por los estudiantes secundarios a evadir el pago del pasaje del metro termind
desatando altos niveles de violencia y a las personas participando de protestas y marchas por las calles
denunciando un sinnumero de demandas que apremiaba remediar. La denuncia era diversa, pero logro ins-
talarse la idea del acceso a la calidad de vida, de la dignidad y la movilidad social sin que necesariamente
esto signifique un cambio de modelo, sino una reformulacién que permita acceder a mejores condiciones
(Jiménez-Yafiez, 2020).

Como se ha mencionado anteriormente, aunque Chile continda siendo uno de los paises menos
corruptos de América Latina, dado el aumento de la percepcion de corrupcion y la crisis de confianza
reflejadas en diferentes cifras, este nuevo contexto social de alguna manera saca a relucir el impacto de la
corrupcion en la adopcion de politicas publicas y la importancia de la reduccion de esta para la mejora de
la vida de la ciudadania. En este sentido, tal relevancia llegoé a tener el tema que incluso se vio reflejado
en el proceso constituyente que se abri6 como respuesta institucional a la crisis social que vivia el pais
(Delamaza et al., 2021).

Asi, por ejemplo, la Encuesta del Centro de Estudios Publicos® ante la consulta «Y, ¢ qué tan extendida
piensa usted que esta la corrupcion en el servicio publico en Chile?» sefiala que un 69 % de los encuestados
responden ubicandose en el tramo Mucha gente + Casi todas las personas estan involucradas, comparando
este resultado con el de mediciones anteriores y observandose diferencias estadisticamente significativas
con el paso de los afos.

Asi, hacia noviembre del 2014 un 51 % de los encuestados respondian en el tramo Mucha gente + Casi
todas las personas estan involucradas, mientras que en abril del 2015 un 62 % de los encuestados se ubi-
caba en el mismo tramo, llegando a alcanzar un 73 % en la medicion de septiembre-octubre del afio 2023,
lo que demuestra un aumento sistematico de la desconfianza hacia el sector publico y las instituciones que
lo componen.

Por otro lado, y como sefialamos recientemente, estas cifras de desconfianza se extienden a todo
tipo de instituciones y no solo al sector publico, tal como muestra la Encuesta Bicentenario 2021 de la
Universidad Catolica de Chile'?, en donde ante la pregunta «En general, ¢ cuanto confia en las instituciones
que le nombraré?» en el grupo Mucha confianza + Bastante confianza la Iglesia catdlica obtiene una puntua-
cion de 29 % el afio 2011, pero baja sus resultados considerablemente con el paso de los afios, alcanzando
un 18 % el afo 2017 y un 16 % el 2023. Cuestion similar ocurre con las cifras presentadas sobre los medios
de comunicacion.

En lo que respecta al sector publico, este mismo estudio también presenta datos en los que el Gobierno
consigue un 15 % en el afio 2011, disminuyendo a un 4 % hacia el 2017 para luego en los afios 2022 y

" Se puede ver la cronologia del estallido social en Laborde, A. (2024, 18 de octubre). Minuto a minuto: asi fue el estallido social
del 18 de octubre de 2019 en Chile. E/ Pais (ultima consulta 13 de mayo de 2025). https://elpais.com/chile/2024-10-18/minuto-a-minuto-
asi-fue-el-estallido-social-del-18-de-octubre-de-2019-en-chile.html

8 Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (2018). Estudios econémicos de la OCDE: Chile (Ultima consulta 13
de mayo de 2025). https://web-archive.oecd.org/2018-02-26/473840-Chile-2018-OECD-economic-sruvey-Spanish.pdf

® Centro de Estudios Publicos (2024, junio-julio). Encuesta de Opinién Publica n.° 91 (Ultima consulta 13 de mayo de 2025).
https://www.cepchile.cl/encuesta/encuesta-cep-n-91/

© Centro de Politicas Publicas de la Universidad Catdlica de Chile. Encuesta Bicentenario 2021 (Ultima consulta 13 de mayo de
2025). https://encuestabicentenario.uc.cl/resultados/
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2023 alcanzar un 11 %. Diferente es el caso de los partidos politicos y de los parlamentarios que en el item
Mucha confianza + Bastante confianza exhiben resultados permanentemente bajos. Asi, entre los afios 2011
y 2023 no alcanzan resultados que superen el 4 % en este tramo, consolidandose niveles de desconfianza
por encima del 70 % a través de los afios.

En una linea similar, se observan los resultados del Estudio nacional de transparencia®, que refuerza
la idea de esta fransversalidad en la crisis de confianza al detectar que las cifras a lo largo de los afos se
mantienen de forma sostenida puntuando solo un 24 % de confianza sobre el sector publico y un 27 % de
confianza sobre el sector privado.

Si bien la crisis social que experimento el pais respondia a multiples factores, la corrupcion —en nuestra
opinion— fue y es parte de la ecuacion que dio origen a esta, como sefala Morales (2020):

El incremento en el volumen de escandalos politicos y econémicos (colusiones) fue deter-
minante para explicar el estallido social de 2019. Por un lado, sali6 a la luz una serie de denun-
cias sobre financiamiento irregular de la politica e intervencion de empresarios en la redaccién
de algunas leyes. Esta cooptacién del mundo politico por parte del mundo empresarial fue leida
por la ciudadania como una traicion de sus representantes que, en lugar de legislar para sus
electores, lo hacian en beneficio de los grupos mas poderosos.

Las cifras y contexto anteriormente expuesto nos hacen reflexionar sobre la importancia de involucrar a
la ciudadania y a la sociedad civil organizada en la lucha contra la corrupcién como una forma de recuperar
niveles de confianza, pero principalmente para apostar por estrategias anticorrupcion integrales, que incor-
poren diferentes ambitos de accion.

2. LEY MODELO INTERAMERICANA SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Segun Rodriguez (2017), existe un amplio consenso sobre la necesidad de implementar medidas contra
la corrupcion, las cuales deben estar orientadas a fortalecer la calidad democratica. En los ultimos afios,
se ha impulsado un marco legislativo enfocado en promover la transparencia, la responsabilidad y el buen
gobierno, bajo la premisa de que una gestion publica mas transparente y responsable contribuira a reducir
la corrupcién. Un ejemplo de esta idea es la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion
Publica™ de la OEA, cuya primera version, publicada en 2010, aborda en su capitulo VII «Medidas de promo-
cion y cumplimiento» la capacitacion de funcionarios, como también reconoce el rol de la educacion formal
en el fomento de una cultura de transparencia.

2.1. Capacitacion a funcionarios publicos en la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso
a la Informacién Publica

Tanto la Ley Modelo de 2010 como su version actualizada el afio 2021 y que fue denominada desde la
misma OEA como Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacién Publica, en adelante Ley
Modelo 2.0, incluyen obligaciones para el érgano garante y para los funcionarios que cumplen el rol de
Oficial de Informacién', cuestion que parece fundamental para que la implementacion de la normativa se
realice de forma adecuada, asi como para fortalecer la instalacién de valores que favorecen la lucha contra
la corrupcion, sin identificarse diferencias significativas en la redaccion de ambos modelos que proponen en

" Consejo para la Transparencia (2021). Estudio Nacional de Transparencia 2020 CPLT-Datavoz (ultima consulta 13 de mayo de
2025). https://www.consejotransparencia.cl/wp-content/uploads/estudios/2021/07/Estudio-Nacional-Transparencia-2020.pdf

2. QOrganizacién de Estados Americanos (2010). Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion Publica y su Guia de
implementacion. Departamento de Derecho Internacional, Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA. Washington DC (ultima consulta
13 de mayo de 2025). https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/acceso_ley_modelo_libro_espanol.pdf

® Organizacién de Estados Americanos (2021). Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacion Publica.
Departamento de Derecho Internacional, Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA (ultima consulta 13 de mayo de 2025). https://www.
oas.org/es/sla/ddi/docs/publicacion_Ley Modelo_Interamericana_2_0_sobre_Acceso_Informacion_Publica.pdf

™ De acuerdo con la Ley Modelo de Acceso a la Informacién, el oficial de informacién se refiere al individuo o individuos desig-
nados por la autoridad publica que tiene, entre otras obligaciones: a) promover dentro de la autoridad publica las mejores practicas
en relaciéon con el mantenimiento, archivo y eliminacién de los documentos, y b) ser el contacto central en la autoridad publica para la
recepcion de solicitudes de informacion, para la asistencia a los individuos que solicitan informacién y para la recepcion de denuncias
sobre la actuacion de la autoridad publica en la divulgacion de informacién.
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términos practicamente idénticos las medidas de promocién y cumplimiento para funcionarios, tal como se
aprecia en la tabla 1 vista a continuacion.

TABLA 1. CAPITULO VII. MEDIDAS DE PROMOCION Y CUMPLIMIENTO. COMPARATIVA SOBRE LAS CONSIDERACIONES DE
CAPACITACION DE FUNCIONARIOS QUE PROPONE LA LEY MODELO EN LAS DOS VERSIONES EXISTENTES A LA FECHA

LEY MODELO

LEY MODELO OEA (2010)

LEY MODELO OEA 2.0 (2021)

CAPITULOS

VIl Medidas de Promociéon y Cumplimiento

VIl Medidas de Promociéon y Cumplimiento

Articulos sobre
capacitacion de
funcionarios

Capacitacion

67. El Oficial de Informacion debera
garantizar el suministro de capacitacion ade-
cuada para los oficiales de la autoridad publica,
en la aplicacion de esta Ley.

68. La Comision de Informacién debera
asistir a las autoridades publicas en la capacita-
cion para oficiales, en la aplicacion de esta Ley.

Art. 70 Capacitacion

1. El Oficial de Informacién debera garan-
tizar el suministro de capacitacion adecuada
para los oficiales de la autoridad publica, en la
aplicacion de esta Ley.

2. El Organo Garante debera asistir a las
autoridades publicas en la capacitacion para
oficiales, en la aplicacién de esta Ley.

Fuente: elaboracion propia.

A pesar de que en la normativa modelo se plantea el ambito de capacitacién desde una perspectiva
acotada al adecuado funcionamiento administrativo de la ley de acceso a la informacion, la Guia de imple-
mentacién que acompand la primera edicidén ' plantea, entre otras, dos cuestiones importantes: por un lado,
la necesidad de presupuestos que tengan la capacidad de absorber la demanda de formacion que surge a
propdsito de la novedad, e incluso cuando la normativa ya se encuentra implementada y en plena marcha,
contar con presupuestos de forma permanente para sostener una oferta formativa que acomparie a unos en
la disposicion de la informacion y a los otros en el uso como usuarios de la Ley; por otro lado, sefiala que la
estrategia para fortalecer capacidades en acceso a la informacién no solo debe «desarrollar conocimientos
y capacidades» '®, sino que ademas debe promover un cambio cultural hacia la transparencia y la rendicion
de cuentas, cuestion relevante cuando se observa el acceso a la informacién no solo como un derecho llave
(Alcaino, 2018) que permite acceder a informacion que activa otros derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, sino que ademas se observa a este como parte fundamental de la estrategia anticorrupcion a nivel de
Estado.

En este sentido, resulta interesante lo planteado por Pliscoff y Lagos (2021), cuando con su estudio
exploratorio demuestran «la utilidad que las capacitaciones tienen en el perfeccionamiento de los marcos
éticos de los y las participantes» sefialando que una vez concluidas las capacitaciones las personas parti-
cipantes logran una mayor armonizacion entre sus valores personales y los principios que rigen la funcién
publica, al mismo tiempo que desarrollan una actitud mas critica frente a conductas que puedan comprome-
ter la integridad institucional.

Desde esta perspectiva, la formacién adquiere relevancia, convirtiéndose en un elemento esencial de
las politicas de integridad (Villoria e Izquierdo, 2018) que se implementan en el sector publico, volviéndose
una oportunidad el convertir capacitaciones de acceso a la informacién en instancias formativas que permi-
tan abordar el tema con mayor profundidad a la vez que complejizando la discusion entre quienes participan.

En nuestra opinién, incorporar otros temas vinculados a la transparencia y a la prevencion de la corrup-
cion en este tipo de formaciones, como son, por ejemplo, la rendiciéon de cuentas, la participacion ciudadana
o el gobierno abierto, asi como dedicar una mayor cantidad de horas para que las personas puedan acceder
a mas detalles sobre los temas tratados, no solo ayuda a comprender mejor el fenémeno de la corrupcion,
sino que también permite la reflexion ética del quehacer del Estado y de la responsabilidad de la funcién
publica en estos nuevos contextos sociales de mayor demanda de integridad.

*  Organizacién de Estados Americanos (2010). Guia de Implementacién y comentarios de la Ley Modelo Interamericana sobre
acceso a la informacién. Departamento de Derecho Internacional, Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA. Washington DC (ultima
consulta 13 de mayo de 2025). https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/acceso_ley_modelo_libro_espanol.pdf

6 Ibid.
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De acuerdo con la Memoria institucional 2023 del Consejo para la Transparencia —6rgano garante del
acceso a la informacion en Chile— durante el afio 2023 se capacitaron a mas de 11 000" funcionarios,
donde las «actividades ejecutadas persiguieron el fortalecimiento de una serie de competencias vinculadas
al correcto ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica y a mayores estandares de transparen-
ciay, cifra interesante cuando se observa ademas que los contenidos se han concentrado en la correcta
implementacién de la normativa.

No cabe duda de que la ejecucion de la Ley es una cuestion de total relevancia, sin embargo, no se
observa en los datos institucionales una profundizacién o diversificacion de contenidos que refuercen la
capacidad de las y los participantes de adentrarse en la reflexion sobre la ética y la integridad de la funcion
publica.

Dado que la formacién de los funcionarios representa una oportunidad valiosa para proporcionar un
marco ético mas amplio que la mera aplicacion de normativas —como el caso de la Ley de Acceso a la
Informacién Publica— visualizamos en el érgano garante chileno una oportunidad de mejora de implementar
contenidos que fomenten el aprendizaje de las y los funcionarios que participan en estas capacitaciones,
junto con la posibilidad de deliberar sobre el rol que cumplen en la implementacion de estrategias anticorrup-
cion en el pais.

2.2. Capacitacion a la ciudadania en la Ley Modelo

Como hemos mencionado anteriormente, la Ley Modelo 2010 en el capitulo VII «Medidas de Promocion
y Cumplimiento» reconoce el rol de la educacién formal en el fomento de una cultura de transparencia.

De acuerdo con la Organizacion de Estados Americanos'®, la aplicacion de las leyes de acceso a la
informacion en la region suele enfrentar dos desafios principales: por un lado, la persistencia de una cultura
de secretismo en la administracion publica y por otro las limitaciones en la participacién ciudadana como un
agente activo en la busqueda de informacion.

En este sentido, nos parece fundamental impulsar el conocimiento y uso de este derecho mediante
programas de formacion y sensibilizacion, con el fin de fomentar una ciudadania informada, participativa,
comprometida con los asuntos publicos y que exige reforzar el caracter democratico de las instituciones del
Estado.

Este enfoque resalta la relacion entre la educacion y la transparencia, considerando que una ciudadania
informada y consciente de sus derechos es clave para el éxito de las iniciativas anticorrupcion.

En este sentido, la OEA ha sefialado que la formacién en acceso a la informacién no solo facilita la
implementacion efectiva de las normativas, sino que también fortalece una cultura de rendicion de cuentas y
participacion ciudadana. Asi, la incorporacion de la educacion formal en estos marcos legislativos demues-
tra un reconocimiento de su papel fundamental en la consolidacion de sociedades mas justas, abiertas y
democraticas.

En la misma linea, la version 2.0 publicada por la OEA' que representa —en sus propios términos— «el
mas reciente esfuerzo de la Organizacion para avanzar en el establecimiento de estandares que permitan
brindar mayores garantias a los ciudadanos del hemisferio», vuelve a considerar tanto la formacién para
funcionarios vinculados a la entrega de informacion publica como también el rol del Ministerio de Educacion
(u 6rgano que se asimile) en la formacion de estudiantes de primaria y secundaria, tal como se observa en
la tabla 2.

Pastor Seller (citado en Castellanos, 2020) plantea que el concepto de participacion ciudadana es poli-
sémico y, por lo tanto, dependiente de las diferentes miradas e intereses que pueden surgir al momento de
definirla:

7 Cifra obtenida del cuadro de acciones de capacitacion y promocion en Consejo para la Transparencia (2023).
Memoria Institucional 2023 (p. 66). Considera las siguientes lineas de accién: capacitacion dai/ta y probidad: 1093 asisten-
tes; jornada formativa SUBDERE Fortalecimiento DAl Municipios: 3189 asistentes; Jornadas de Actualizacion Instrucciones
Generales CPLT: 7122 (ultima consulta 13 de mayo de 2025): https://www.consejotransparencia.cl/wp-content/uploads/2024/08/
MEMORIA-INSTITUCIONAL-2023_Consolidado_v7.pdf

8 OEA (2010). Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Publica. Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA.
Washington DC (ultima consulta 13 de mayo de 2025): https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/acceso_ley_modelo_libro_espanol.pdf

' Organizacién de Estados Americanos (2021). Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacion Publica.
Departamento de Derecho Internacional, Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA (ultima consulta 13 de mayo de 2025): https://www.
oas.org/es/sla/ddi/docs/publicacion_Ley Modelo_Interamericana_2_0_sobre_Acceso_Informacion_Publica.pdf
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Su intensidad o profundidad pierde contenido en la medida que la participacion sea enten-
dida mas como un instrumento para legitimar o acomodarse en las posiciones de poder (conse-
cucion de fines propios), o puede ganar significacion sustantiva si se considera como un proce-
so donde este mismo adquiere importancia y no es considerado como un mero procedimiento
para alcanzar fines particulares, sino para conseguir fines publicos y de transformacién social.

TABLA 2. CAPITULO VII. MEDIDAS DE PROMOCION Y CUMPLIMIENTO. COMPARATIVA SOBRE LAS CONSIDERACIONES DE
FORMACION CIUDADANA QUE ESTABLECE LA LEY MODELO EN LAS DOS VERSIONES EXISTENTES A LA FECHA

LEY MODELO LEY MODELO OEA (2010) LEY MODELO OEA 2.0 (2021)
CAPITULOS VII Medidas de promocién y cumplimiento VIl Medidas de promocién y cumplimiento
Articulos Educacion formal Art. 71 Educacion formal
sobrela 69. El [Ministerio de Educacion] debera 3. El [Ministerio de Educacion] debera
incorporacion ) X . . . g . .
del tema en garantizar que los médulos educativos basicos | garantizar que los moédulos educativos basicos

la educacion
formal

sobre el derecho de acceso a la informacion
se proporcionen a estudiantes en cada afio de
educacion primaria y secundaria.

sobre el derecho de acceso a la informacion
se proporcionen a estudiantes en cada afio de
educacioén primaria y secundaria.

Fuente: elaboracién propia.

Desde esta perspectiva y dado el amplio abanico de actuaciones en las que puede incurrir la ciudada-
nia al momento de involucrarse en la accidn publica, resulta interesante la aclaracion de Castellanos (2020)
sobre la relevancia de que «exista la voluntad de incidencia en la esfera publica» como elemento relevante
y fundamental para el uso del concepto de participacion ciudadana.

La propuesta de la OEA en ambos modelos busca responsabilizar a los Estados y, en cierto modo, refor-
zar la importancia de que la ciudadania participe activamente a partir de los conocimientos adquiridos en su
educacion formal. Esto facilita el progreso hacia una participaciéon genuina y la consolidacion de una cultura
basada en la transparencia y la integridad.

No obstante, la propuesta no ofrece alternativas para aquellos Estados que no incluyen al Ministerio de
Educacion u otro organismo equivalente en este proceso, ya que se enfoca Unicamente en la capacitacion
de funcionarios y en la formacion ciudadana dentro del sistema educativo formal. Asimismo, no contempla
estrategias especificas para fortalecer a la sociedad civil organizada mediante mecanismos adicionales, mas
alla de la difusién y promocién de la politica publica de transparencia.

Desde nuestra perspectiva, esto deja un area parcialmente abordada en el modelo normativo, que en
cierta medida ha sido imitada por los Estados, cuestion relevante, ya que no es posible participar de aquello
que se desconoce, menos aun aspirar a transformar una realidad social si no se tienen las herramientas
para hacerlo. Construir una cultura de la transparencia y de la integridad deberia ser una apuesta global,
en el sentido de considerar a los diferentes actores que conforman el entramado social, para recién —desde
ahi— aspirar a la participacion real.

Ahora bien, reflexionar sobre la participaciéon no es nuevo, ya hacia fines de la década del sesenta, Arnstein
(2019) publicaba su escala de participacion, donde proponia ocho peldafios divididos a su vez en tres grados
o niveles: un primer nivel sin participacion, un segundo nivel simbdlico y un tercer nivel donde se concreta y
manifiesta el poder ciudadano. En la escala de Arnstein, la informacion —ubicada en el segundo nivel?°— repre-
senta el primer paso hacia una real y genuina participacion ciudadana: «Informar a los ciudadanos sobre sus
derechos, responsabilidades y opciones puede ser el primer paso hacia una participacion ciudadana legitima.
Sin embargo, con demasiada frecuencia el énfasis es puesto en un flujo de informacién unidireccional —de fun-
cionarios a ciudadanos— sin ningun canal previsto de retroalimentacion y sin poder de negociacion».

Asi, plantea la autora que cuando la informacion es entregada en una «etapa tardia de la planificacion»
las personas —aunque sean informadas— tienen realmente poca o ninguna posibilidad de influir en el pro-
grama o politica que se esté decidiendo.

20 Laescala de Arnstein plantea ocho peldafios en la escala de participacion: manipulacién y terapia (nivel sin participacion); infor-
macion, consulta y apaciguamiento (nivel simbdlico); colaboracion, delegacion de poder y control ciudadano (nivel de poder ciudadano).
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De similar forma califican la existencia de la transparencia Prieto y Ramirez (2014) como herramienta
de la participacion colaborativa sefalando que: «La transparencia no es, en si, una forma de participacion,
sino que mas bien constituye un “prerrequisito” para que la auténtica participacion colaborativa pueda darse.
Cuando se quiere colaborar realmente, de una forma honesta, todos los participantes deben tener acceso a
toda la informacién relevante de que se dispongay.

En este sentido, la transparencia resulta esencial para garantizar una participacion ciudadana efectiva
y significativa.

No resulta suficiente informar a la ciudadania; es necesario que la informacién sea oportuna, integra y
que junto a la existencia de mecanismos de entrega de informacion se implementen mecanismos de dialogo
y retroalimentacion que permitan influir en la toma de decisiones, donde la ciudadania sea escuchada y legi-
timada como actor relevante en los procesos de disefio e implementacion de politicas publicas.

De este modo, la transparencia deja de ser un simple requisito formal y se convierte en un pilar funda-
mental para la construccion de una democracia mas inclusiva y colaborativa.

2.3. Laimplementacién de la educacién formal en las Leyes de Transparencia en América Latina

A partir de la consagracion del derecho de acceso a la informacion en diferentes convenciones y pactos
internacionales (Olmedo, 2016; Castro y Sanchez, 2017; Olivares, 2024) resulta inevitable el advenimiento
de las normativas de transparencia y acceso a la informacion en los paises de la region, particularmente a
propésito del Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, que, de acuerdo con Ferrer y Pelayo (2017), constituiria
el «leading case sobre el derecho de acceso a la informacion publica», donde la Corte Interamericana de
Derechos Humanos «determiné que de conformidad con el deber dispuesto en el art. 2.° de la Convencion,
el Estado tiene que adoptar las medidas necesarias para garantizar los derechos protegidos en el pacto de
San José».

De esta manera, el aporte otorgado por los mecanismos de transparencia que han logrado implemen-
tarse en la region resultan —en nuestra opinion— de relevancia considerando que, al garantizar este derecho,
se asegura una existencia permanente de informacién sobre la funcion publica y el quehacer del Estado y
habilitando asi a la ciudadania para decidir sobre la informacién que requiere conocer, teniendo la posibilidad
de solicitarla.

Lo anterior resulta fundamental no solo para la construccion de una cultura de transparencia e inte-
gridad, como mencionamos anteriormente, sino también para el avance hacia estadios mas profundos
de participacion como el control ciudadano, tal y como sefialan Prieto y Ramirez (2014), pues «para
poder transitar desde los niveles de participacion consultiva hacia una participacion verdaderamente
colaborativa se requieren altos niveles de transparencia», y por cierto hacia mayores estandares de
democratizacion.

Como hemos visto, con relacion a la formacién ciudadana no se ven cambios considerables en la ver-
sion 2021 de la Ley Modelo o estos no son realmente significativos al no tratarse de cuestiones de fondo del
articulo en cuestion, por lo que interpretamos que la OEA ha sostenido su intencion de fortalecer la tematica
en la educacién formal considerandolo un ambito de accion importante a tener en cuenta al momento de
implementar la normativa de transparencia en los Estados.

Por tanto, a los efectos de este andlisis, revisaremos algunas normativas de la region, verificando si
consideran este elemento, ya que la guia actual mantiene la invitacion en cuanto a educacion formal se
refiere, cuestion que nos parece relevante en relaciéon con la busqueda de alternativas que permitan quebrar
la inercia de resultados en los indices de corrupcion y desconfianza.

Asi, y para cumplir con los fines de este articulo se ha realizado un andlisis acotado dada la extension pre-
vista, considerando cuatro criterios: en primer lugar, heterogeneidad geografica y normativa dentro de la regién
iberoamericana, incorporando en el analisis paises tanto de América del Norte y del Sur como de la peninsula
ibérica, y que representen la diversidad observada en las diferentes legislaciones de la region a través de las
diferentes formas de incorporar este tema.

En segundo lugar, se ha considerado el estado normativo de paises que se hayan mantenido estables
0 hayan disminuido su rendimiento en 2024 en el IPC de Transparencia Internacional.

En tercer lugar, se han tenido en cuenta paises que pertenezcan a la Red de Transparencia y Acceso a
la Informacién (RTA) y, por ultimo, pero de toda importancia, paises cuya normativa se encuentre disponible
y de facil acceso, ya que esto nos ha permitido conocer de manera fidedigna y directa las fuentes normativas
de cada pais seleccionado.
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Entendemos, a la vez, lo interesante que resultaria realizar esta investigacién con un alcance mas
amplio, lo cual no se descarta en el futuro.

A continuacion, revisaremos como Argentina, Colombia, Espafna, México y Peru estan abordando la for-
macion actualmente en sus legislaciones de transparencia y acceso a la informacion, para luego focalizarnos
sobre lo que esta ocurriendo en Chile con esta materia.

2.31. Argentina

En el caso de Argentina, el derecho de acceso a la informacion publica, consagrado en la Ley 27 2752
del afio 2016, no contempla la asignacién de un rol especifico al Ministerio de Educacion u otro 6rgano de
naturaleza similar para introducir en la educacion formal elementos de este derecho. Lo mas cercano a la
formacion de ciudadania que se encuentra en esta normativa se ubica en el capitulo IV sobre la Agencia
de Acceso a la Informacion Publica, especificamente en el art. 24 sobre competencias y funciones de este
érgano, letra n), donde sefiala como rol: «Difundir las capacitaciones que se lleven a cabo con el objeto
de conocer los alcances de la presente ley», sin indicar especificamente a quien se dirigiran dichas capa-
citaciones, pudiendo interpretarse de una forma amplia que no permite afirmar que este érgano capacita
—0 no- a la ciudadania, pues podria estar haciendo referencia a funcionarios publicos u oficiales de infor-
macién o a ambos tipos de publico. Como mencionamos, no incorpora la participacion especifica de otro
érgano vinculado a la educacion formal del pais, pese a que la ley vigente en la materia tiene data posterior
a la primera Ley Modelo del afio 2010.

2.3.2. Colombia

Diferente situacion encontramos en Colombia, cuya Ley 171222 de Transparencia y del Derecho de
Acceso a la Informacion Publica Nacional del afio 2014 (ultima actualizacién del afio 2024) establece, en
primer lugar, en el titulo IV «De las garantias al ejercicio del Derecho de Acceso a la Informaciony», que sera
el Ministerio Publico el encargado de velar por el cumplimiento de esta normativa, para lo cual instaura en el
art. 23 una serie de funciones y atribuciones donde se indica, en la letra d): «Promover el conocimiento y apli-
cacion de la presente ley y sus disposiciones entre los sujetos obligados, asi como su comprension entre el
publico, teniendo en cuenta criterios diferenciales para su accesibilidad, sobre las materias de su competencia
mediante la publicacion y difusién de una guia sobre el derecho de acceso a la informacién».

Vemos como entonces esta normativa hace referencia a las dos audiencias a quienes podra dirigir la
difusiéon y comprension de la normativa, diferenciando explicitamente los sujetos obligados del publico en
general, relevando la incorporacion de criterios de inclusién al momento de realizar esta tarea. Junto con esto,
en el titulo V «Vigencia y Medidas de Promociony, art. 30, la normativa colombiana sefiala: «Capacitacion. El
Ministerio Publico, con el apoyo de la sociedad civil interesada en participar, debera asistir a los sujetos obli-
gados y a la ciudadania en la capacitacion con enfoque diferencial, para la aplicacion de esta ley», haciendo
nuevamente énfasis en las diferencias que pueden presentarse en el publico al momento de capacitarle.

A su vez, complementa esta linea de accion con el art. 31, indicando: «Educaciéon Formal. El
Ministerio de Educacién, con el apoyo de la sociedad civil, debera promover que, en el area relacio-
nada con el estudio de la Constitucién, la instruccion civica y el fomento de practicas democraticas
obligatorias para las instituciones educativas privadas y publicas, de conformidad con el art. 41 de la
Constitucion Politica, se incluya informacién sobre el derecho de acceso a la informacion, sus principios
y sus reglas basicas» 2%, ampliando con esto el alcance de la formacion en cuanto al derecho de acceso
a la informacion se refiere, al garantizar la incorporacion de contenidos en la estructura educativa formal
y no dependiendo del eventual interés ciudadano en la materia para capacitarse.

21 Ministerio de Justicia de Argentina (2016, 14 de septiembre). Ley 27 275. Derecho de Acceso a la informacion Publica (Ultima
consulta 13 de mayo de 2025). https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/265000-269999/265949/texact.htm

22 Secretaria del Senado de Colombia (2014, 6 de marzo). Ley 1712, de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica Nacional (ultima actualizacién 30 de septiembre de 2024 y ultima consulta 13 de mayo de 2025). http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley_1712_2014.html

23 El art. 41 de la Constitucion colombiana sefiala que «en todas las instituciones de educacion, oficiales o privadas, seran obli-
gatorios el estudio de la Constitucion y la instruccion civica. Asi mismo se fomentaran practicas democraticas para el aprendizaje de los
principios y valores de la participacion ciudadana. El Estado divulgara la Constitucion».
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2.3.3. Espana

De manera similar a lo que ocurre en el caso argentino, en Espafia la Ley 19/2013 de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno? no asigna un rol especifico al Ministerio de Educacion
en la difusion del derecho de acceso a la informacion o de la cultura de la transparencia. Sin embargo, en el
titulo Ill sobre el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en su art. 38, donde se establecen las funcio-
nes encomendadas para el alcance de los objetivos institucionales, establece en la letra f) «promover acti-
vidades de formacion y sensibilizacién para un mejor conocimiento de las materias reguladas por Ley», sin
otorgar mayores especificaciones sobre a quiénes deberia ir dirigida esta formacion, por lo que se interpreta
un alcance mas bien amplio que puede dar cabida tanto a la formacién de funcionarios como de ciudadania
en general, como también podria no hacerlo, ya que la normativa no otorga mayores antecedentes.

2.3.4. México

El caso de México, hasta antes de la reforma normativa aprobada recientemente, nos presentaba otra
férmula, donde se consideraba la formacién dirigida hacia el sistema formal de educacién, en términos dife-
rentes a lo que hemos visto en los paises sefialados anteriormente.

Asi, en la Ley Federal®, la normativa contemplaba en el titulo segundo «Responsables en materia de
transparencia y acceso a la informaciony», capitulo | «Del Instituto», en la seccién | «De las Atribuciones del
Instituto y de su composicion», donde se aborda la conformacién del Instituto como 6rgano garante, en el
art. 21 las atribuciones que tendra dicha corporacion, sefialando en el punto VIII que se debe «promover la
cultura de la transparencia en el sistema educativo en el ambito federal», cuestion que ha sido eliminada del
capitulo de atribuciones que se le otorga a la nueva institucionalidad garante a propésito de la eliminacion
del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién de Datos Personales (INAI).

Asi, en el titulo segundo, «Responsables en materia de transparencia y acceso a la informacion», capi-
tulo I, art. 25 se establece que la nueva institucionalidad denominada Sistema Nacional funcionara por
conducto de un Consejo Nacional, teniendo entre algunas de sus atribuciones y funciones: «Desarrollar y
establecer programas comunes de alcance nacional, para la promocién, investigacién, diagndstico y difu-
sion en materia de transparencia, acceso a la informacion publica y apertura gubernamental en el paisy;
«promover la participaciéon ciudadana a través de mecanismos eficaces en la planeacién, implementacion y
evaluacion de politicas en la materia», asi como «establecer programas de profesionalizacion, actualizacion
y capacitacion de las personas servidoras publicas e integrantes de los sujetos obligados en materia de
transparencia y acceso a la informacion publica», entre otras, sin mencionar al sistema educativo del ambito
federal.

Sin embargo, la nueva normativa?, en su titulo cuarto sobre «Cultura de la transparencia y apertura
institucional» crea un capitulo completo destinado a la «Promocion de la Transparencia y el Derecho de
Acceso a la Informacion», donde en su art. 48 establece, entre otras cuestiones: «Proponer, a las autorida-
des educativas competentes que incluyan contenidos sobre la importancia social del derecho de acceso a
la informacién en los planes y programas de estudio de educacién preescolar, primaria, secundaria, normal
y para la formacion de maestros de educacion basica en sus respectivas jurisdicciones»; «promover, entre
las instituciones publicas y privadas de educacion media superior y superior, la inclusién, dentro de sus
programas de estudio, actividades académicas curriculares y extracurriculares, de temas que ponderen la
importancia social del derecho de acceso a la informacion y rendicion de cuentas» o «proponer, entre las
instituciones publicas y privadas de educacion superior, la creacion de centros de investigacion, difusion y
docencia sobre transparencia, derecho de acceso a la informacién y rendicién de cuentas», manteniendo un
rol activo del érgano garante en la promocion del derecho de acceso a la informacion a través del sistema
educativo, considerado en la norma actual en sus diferentes niveles.

2 Jefatura del Estado de Espafia (2013, 10 de diciembre). Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica
y Buen Gobierno (ultima actualizaciéon 9 de julio de 2022 y ultima consulta 13 de mayo de 2025). https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2013-12887

2 Camara de Diputados — México (09 de mayo de 2016). Ley federal de transparencia y acceso a la informacion publica.
Disponible en (ultima consulta 13 de mayo de 2025): https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LF TAIP.pdf

2 Camara de Diputados — México (20 de marzo de 2025). Ley general de transparencia y acceso a la informacién publica.
Disponible en (ultima consulta 13 de mayo de 2025): https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Igtaip/LGTAIP_orig_20mar25.pdf
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Asi, si bien la normativa del ambito federal —cuyo alcance es nacional- no entregaba ni entrega
de forma especifica al Ministerio de Educacioén un rol activo en la difusién de contenidos especificos
asociados a la Ley, si instruia e instruye al érgano garante a cumplir con esta tarea, dejando un margen
claramente amplio para la implementacion de estas acciones, ya que no indica especificidades acerca
de contenidos u otros elementos a considerar. Se ve entonces en el legislador una intencién de continuar
con el camino de la promocién y la profundizacion de contenidos vinculados a la cultura de la transpa-
rencia en el ambito educativo a través de un trabajo conjunto que debera ser motivado ahora desde el
nuevo 6rgano garante.

Con todo, y a pesar de la modificacion normativa, se vislumbra cierta complejidad, ya que en México
el érgano garante debe coordinar con los diferentes Estados y sus normativas las acciones que se llevan a
cabo, con el fin de asegurar el éxito de las politicas que se implementan.

Asi, en este momento cabe esperar ver como la nueva institucionalidad se hara cargo de la articulacion,
coordinacién y comunicacion entre los organismos vinculados al sistema educativo, asi como de los 6rganos
garantes de los diferentes Estados, asegurando asi el alcance de la materia a nivel nacional.

2.3.5. Peru

En el caso de Perq, la Ley 27 806%” de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica —cuya Ultima
actualizacion es del afio 2019- no ofrece ningun articulo vinculado a la formacién de ciudadania o a la inter-
vencion del Ministerio de Educacion para fomentar la cultura de la transparencia o contenidos especificos
establecidos en la normativa. Solamente es posible encontrar alguna referencia en el Reglamento de la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica —complementario y aprobado por Decreto Supremo n.°
007-2024-JUS?%— en el titulo |, capitulo | sobre «Obligaciones del funcionariado en materia de transparencia
y acceso a la informacion publica», en cuyo art. 1, donde especifica las obligaciones de la maxima autoridad
de la entidad, en el punto 1.4.3 sefiala: «Recibir capacitacion permanente sobre los temas de transparencia y
acceso a la informacion publica para el adecuado ejercicio de sus funcionesy, pero sin hacer mencion alguna
sobre capacitar a otros funcionarios que cumplan otros roles en la implementacion de la normativa, asi como
tampoco hace mencion adicional sobre formacion dirigida a la ciudadania u organismos de la sociedad civil.
Tampoco se encuentran menciones a algun rol especifico del Ministerio de Educacion en la implementacion
de contenidos u otros en el sistema educacional.

3. LAFORMACION CIUDADANA EN LA LEY DE TRANSPARENCIA EN CHILE

3.1. Lapromocion en la Ley n.° 20 285 sobre Acceso a la Informacién Publica

La Ley 20 2852° de Acceso a la Informacion Publica se aprobd en Chile el afio 2008 y entré en vigor el
afo 2009, sin contemplar las recomendaciones emanadas por la OEA en las leyes modelos, ya que estas
son posteriores a su aparicion. La actual normativa no incorpora ni asigna un rol al Ministerio de Educacion,
desaprovechando —en nuestra opinién— una oportunidad para asegurar que la ciudadania conozca los prin-
cipios fundamentales de este derecho de forma temprana a través del sistema escolar.

También, y al igual que ocurre en otros paises de la regidon que hemos revisado anteriormente, contem-
pla en el titulo V «Del Consejo para la Transparencia», en el art. 33 sobre las funciones y atribuciones del
6rgano garante, en la letra g): «Realizar, directamente o a través de terceros, actividades de capacitacion
de funcionarios publicos en materias de transparencia y acceso a la informacion», y en la letra h): «Realizar
actividades de difusion e informacién al publico, sobre las materias de su competencia», estas ultimas se
entienden como acciones dirigidas a la ciudadania con el fin de dar a conocer el derecho de acceso a la
informacion.

27 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Pert (2019, 11 de diciembre). Ley 27 806, de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica (ultima consulta 13 de mayo de 2025). https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H1250134

2 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Peru (2024, 16 de mayo). Decreto Supremo 007-2024-JUS, Reglamento de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (ultima consulta 13 de mayo de 2025). https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/
detallenorma/H1376291

2 Ministerio Secretaria General de la Presidencia de Chile (2020, 1 de marzo). Ley 20 285, sobre Acceso a la Informacion
Publica (dltima consulta 13 de mayo de 2025). https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=276363&idParte=8564031
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En esta linea el 6rgano garante chileno declara actualmente entre sus funciones: «Promover y difun-
dir el principio de transparencia, el derecho de acceso a la informaciéon como herramientas de la rendicion de
cuentas de autoridades y de control social, asi como para favorecer el ejercicio de otros derechos»*°.

Sin embargo, la ley no lo obliga a profundizar ni a abordar elementos de formacion ciudadana que pudie-
ran facilitar la entrega de contenidos mas amplios o a través del sistema educativo vinculados al derecho de
acceso a la informacion en particular, y a la prevencioén de la corrupcion en general.

A quince afios de la entrada en vigor, se encuentra en el Senado —en Segundo Tramite Constitucional®'—
un nuevo proyecto que modifica la Ley n.° 20 285 sobre Acceso a la Informacion Publica.

Conocido como Ley de Transparencia 2.0, este proyecto podria haber subsanado la ausencia del
Ministerio de Educacion incorporando cambios en esta direccion a fin de comprometer a la institucionalidad
educativa y apostar por un mayor impacto en la formacion de la ciudadania sobre este derecho al introducir
la materia en los niveles primarios y secundarios de ensefianza. Sin embargo, de acuerdo con la informacion
publicada en el estado de tramitacién, no ha sido contemplado ni incorporado este item en ningun formato.

3.2. Latransparenciay la libertad de ensefanza

No se ha encontrado documentacion oficial por parte del érgano garante en donde se aborden las causas
de la exclusion de esta consideracion de la Ley Modelo. Sin embargo, a propésito de la composicién colegiada
del Consejo para la Transparencia chileno, y la discusién sobre la libertad de ensefianza en el pais (Garcia
Gomez, 2022; Mardones, 2018; Pefia, 2016, entre otros), no resulta dificil pensar que pudieran existir dife-
rencias al interior del 6rgano colegiado en la mirada sobre como debe ser impartida la formacion ciudadana y
sobre el rol que para esto debe cumplir la institucion educativa desde los planes y programas educacionales.

De manera similar, también se evidencian diferencias en el legislador que discute y aprueba los proyec-
tos de ley, tal como ocurrié con diferentes proyectos vinculados a la educacion civica y en particular con el
proyecto que implementoé en Chile el Plan de Formacién Ciudadana®. La interpretacion realizada por algu-
nos sectores politicos sobre la implementacion de instancias formativas de esta naturaleza en el sistema
escolar como oportunidades de fomentar doctrina politica e ideologias en los estudiantes sin duda dista de
lo sugerido por la OEA a través de sus esquemas juridicos para la region.

En esa linea, podemos ver las reflexiones que realiza Garcia Gomez (2022) sobre la educacion civica:

Mientras un sector sefala que lo que hace falta es profundizar el modelo educativo ciuda-
dano mediante la denominada «democratizacion de la escuela», otros pensamos que el propio
modelo de educacion ciudadana ha contribuido a la profundizacion de la desafeccion institucio-
nal de nifios y jovenes. Ello porque ese modelo educativo ciudadano adhiere a la movilizacion
social como mecanismo prioritario de participaciéon ciudadana, y porque se sustenta en un sis-
tema de reconocimiento de derechos, sin referencia correlativa de deberes y responsabilidades
de los sujetos de esos derechos.

Si bien la autora reconoce que el fendmeno de la desconfianza institucional es de caracter multifactorial,
también asigna al modelo de educacién ciudadana chileno la profundizacion y aceleracion del desapego
«fundamentalmente por tratarse de un modelo que prioriza la movilizacién social y promueve una vision de
la democracia que debilita la deliberacion publica, o que se materializa en un énfasis en el ejercicio de los
derechos de nifios y jovenes, sin correlato de deberes ni responsabilidad».

Asi, vemos la tension que existe cuando se aborda la discusion de estos temas, cuestidn que se puso
en relieve durante el fallido proceso constituyente desarrollado entre los afios 2019 y 202333

% Mas informacion sobre las funciones del Consejo para la Transparencia chileno disponible en (Ultima consulta 13 de mayo de
2025): https://www.consejotransparencia.cl/quienes-somos/

3 Senado de la Republica de Chile (2024). Boletin 12100-07, que modifica la Ley n.° 20 285, sobre Acceso a la Informacion
Publica (con fecha de ingreso 12 de septiembre de 2018). Disponible en (ultima consulta 13 de mayo de 2025): https://tramitacion.
senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12100-07

% Ver mas antecedentes en Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2024). Historia de la Ley n.° 20 911 que crea el Plan de
Formacién Ciudadana para los Establecimientos Educacionales reconocidos por el Estado. https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/
file_ley/4891/HLD_4891_10fa90c41da2c89d4676¢c115377312c3.pdf

% Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (2021). El proceso constituyente en Chile [dossier] (Ultima consulta 13
de mayo de 2025). https://www.cepc.gob.es/biblioteca-y-documentacion/documentacion/constituciones-espanolas-y-extranjeras/
proceso-constituyente-en-chile
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Sin embargo, nos parece necesario disentir de esta ultima idea planteada por Garcia Gémez, primero
sobre la ausencia del «correlato de deberes y responsabilidad», porque, como hemos mencionado anterior-
mente, se evidencia en los primeros objetivos de la normativa en cuestion la incorporacion de deberes y del
ejercicio de una ciudadania critica, responsable y respetuosa.

Por otro lado, este desapego institucional y democratico responde a factores estructurales propios
de la conformacién social neoliberal (Garcia Gonzalez, 2017), donde el escenario se vuelve complejo,
ya que se les solicita a los profesores implementar un «modelo educativo orientado a validar un sistema
democratico cada vez menos valorado por la ciudadania, y mas distante de sus intereses concretos y
cotidianos».

Asi, lejos de esta idea de sobre ideologizacion de la formacion ciudadana, lo que se ha visto a lo largo
de los afios es una propuesta apolitica que, de acuerdo con el analisis de Garcia Gonzalez (2017), ha «limi-
tado la capacidad de los profesores de formar a los estudiantes como actores sociales comprometidos con
su comunidad, con la busqueda de soluciones dialogadas y constructivas, y capaces de problematizar sus
desafios cotidianos y de entender que eso implica una reflexion politica». Haria falta entonces mas forma-
cion ciudadana que sea capaz de instalar un relato precisamente politico que invite a los jovenes no solo a
comprender la realidad social que los rodea, sino también a comprometerse con ella.

Ademas, la realidad actual sobre como se desenvuelven los jovenes obliga a considerar nuevas formas
de articular contenidos que les otorguen sentido en estas nuevas formas de participacion, como sefalan
Mayor et al. (2019):

[...] en la actualidad, la participacion juvenil parece desplazarse hacia contextos informales,
donde cada vez mas los vinculos vivenciales y existenciales de los sujetos se configuran como
el verdadero motor de la accion. De ahi la importancia de trabajar con este colectivo en un nivel
mas amplio, mas alla de trabajar con aquellos jovenes mas predispuestos a hacerlo por su afi-
liaciéon a determinadas organizaciones.

Asi, consideramos que la normativa chilena encuentra en la Ley n.° 20 911 —aunque imperfecta, como
veremos— una posibilidad real y concreta para la formacion ciudadana desde el sistema escolar, abriendo
espacios de oportunidad para la profundizacién de valores democraticos y de participacion.

3.3. La Transparencia en la Ley de Formacién Ciudadana n.° 20 911

La Ley n.° 20 91134 creo el Plan de Formacion Ciudadana para los establecimientos educacionales reco-
nocidos por el Estado, indicando en el inciso primero de su articulo Unico que

los establecimientos educacionales reconocidos por el Estado deberan incluir en los niveles de
ensefianza parvularia, basica y media un Plan de Formacion Ciudadana, que integre y comple-
mente las definiciones curriculares nacionales en esta materia, que brinde a los estudiantes la
preparacion necesaria para asumir una vida responsable en una sociedad libre y de orientacion
hacia el mejoramiento integral de la persona humana, como fundamento del sistema democra-
tico, la justicia social y el progreso.

Vemos que la nocién de responsabilidad esta contemplada desde el origen de la Ley, cuestién que se
refuerza a través de los objetivos disefiados en la misma, a saber:

Los objetivos de este plan seran: a) Promover la comprensién y andlisis del concepto de
ciudadania y los derechos y deberes asociados a ella, entendidos éstos en el marco de una
republica democratica, con el propésito de formar una ciudadania activa en el ejercicio y cum-
plimiento de estos derechos y deberes®; b) Fomentar en los estudiantes el ejercicio de una
ciudadania critica, responsable, respetuosa, abierta y creativa; c) Promover el conocimiento,
comprension y analisis del Estado de Derecho y de la institucionalidad local, regional y nacional,
y la formacion de virtudes civicas en los estudiantes; d) Promover el conocimiento, comprension

% Ministerio de Educacion de Chile (2016, 3 de marzo). Ley n.° 20 911, crea el Plan de Formacién Ciudadana para los estable-
cimientos educacionales reconocidos por el Estado (ultima consulta 13 de mayo de 2025). https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorm
a=1088963&idVersion=2016-03-03&idParte=

% Enfasis puestos por la autora.
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y compromiso de los estudiantes con los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
Politica de la Republica y en los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile, con
especial énfasis en los derechos del nifio, entre otros.

En este sentido, como sefala Figueroa (2017) sobre la educacion, y sobre el rol que cumple esta —
actualmente— en el contexto social: «Si hoy en dia existe la tendencia a privilegiar en la educacién el desa-
rrollo de competencias y habilidades para el campo laboral, cabe indicar que cuando eso sucede y no es
el desarrollo ético de los individuos lo que también interesa, tampoco el fomento del pensamiento critico y
auténomo o la promocion de la imaginacién moral, la educacién deja de preparar para vivir y solo lo hace
para sobrevivir [...]».

El autor plantea su preocupacion por la sociedad actual que enfrenta contradicciones y descuidos que la
ponen en riesgo de sufrir un deterioro tanto moral como politico, sefialando que sus prioridades influyen en
su propio rumbo, provocando un debilitamiento de los imaginarios colectivos que podrian brindarle cohesion,
dinamismo y una orientacion ética para el futuro.

Asi, en nuestra opinién, la formacién de la ciudadania puede cumplir un rol crucial no solo en rescatar la
agenda publica sobre el rol de la escuela, sino también en la posibilidad de apostar por el fortalecimiento de
una ciudadania que pueda comprender los fenémenos sociopoliticos que los rodean, las complejidades de una
sociedad plural y diversa, asi como las exigencias y estandares éticos que se van redisefiando a medida que
las sociedades evolucionan y aspiran a mas y mejores niveles democraticos.

Como plantean Flores y Martin (2022), en el escenario actual «la escuela [...] adquiere un papel prota-
gonista en la formacion de los sujetos politicos democraticos, que deben ejercer una praxis transformadora
a través de la reflexion y la accion».

De esta manera, vemos en esta normativa una oportunidad para la instalacion de competencias ciu-
dadanas democraticas desde la primera infancia, e incluso para fomentar la cultura de la transparencia, ya
que en la letra g) del citado articulo se establece como objetivo: «Garantizar el desarrollo de una cultura
democratica y ética en la escuela», agregando en la letra h): «Fomentar una cultura de la transparencia y
la probidad», cuestidon que permite insertar los contenidos especificos de acceso a la informacién en el plan
curricular de las diferentes asignaturas que se imparten en las escuelas, asi como también implementar
acciones concretas que desarrollen en las y los estudiantes actitudes y valores democraticos que favorezcan
el avance hacia una cultura de transparencia y probidad.

No obstante, surge la duda de sila Ley n.° 20 911, con solo un objetivo relacionado con la transparencia,
es suficiente para impulsar de manera efectiva una cultura basada en este principio. Dado que cada institu-
cion educativa elabora su propio plan, resulta inevitable considerar la diversidad de establecimientos y las
distintas realidades territoriales y socioeconémicas en las que estan inmersos.

Esta situacion dificultaria una aplicacion uniforme de la normativa, ya que, al no contar con un enfoque
centralizado, como propone la Ley Modelo de Transparencia, podria dar lugar a una amplia variedad de pro-
yectos, enfoques y ejecuciones. A su vez, esto podria generar inequidades en su implementacion, afectando
tanto al alcance como al éxito en el cumplimiento de sus objetivos.

Junto con lo anterior, y como sefialan Salazar et al. (2021), cabe sefialar las limitaciones propias del fun-
cionamiento escolar que ha encontrado este instrumento en la implementacion. Los autores plantean que el
proceso se habria caracterizado mas bien por «una falta de participaciéon de la comunidad en la elaboracién
del plan que, en algunos casos, se dio a través de representantes estamentales, y en términos mas bien
informativos y/o consultivos [...]. El plan fue, en general, autoria del grupo de gestores escolares».

En términos generales, sefialan que se observd una baja participacion de la comunidad en su disefio,
en donde la estrategia predominante consistio en identificar acciones previas y coordinar los instrumentos de
gestion ya existentes. En la mayoria de los casos, la elaboracion del plan estuvo a cargo del equipo directivo
y de gestion de cada establecimiento. Asi, el instrumento en algunos casos de convirti6 mas bien en —lo
que denominan los autores— un instrumento auditable ante el Ministerio y no en un verdadero instrumento
democratizador.

Ante esto, no podemos asegurar que solo a través de la existencia de la Ley n.° 20 911 sea posible
alcanzar estadios mas profundos de forma homogénea a nivel nacional, asi como tampoco que los diferen-
tes elementos de una cultura de la transparencia y la integridad alcancen a ser realmente incorporados de
manera didactica y permanente.

Es por esto que resulta relevante incorporar mas estrategias juridicas y formativas, y en este sentido —y
retomando la reflexion inicial- nos parece que el pais podria hacer un esfuerzo mas por asegurar la concrecion
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de estrategias anticorrupcion, optando por el fortalecimiento de valores democraticos sociales que refuercen
esta lucha y permitan quebrar la dinamica de inercia que se observa y que hemos comentado anteriormente.
Si bien la Ley Modelo de la OEA no opera hacia los Estados miembros con la obligatoriedad de tras-
poner sus normativas, si lo hace «como un marco de referencia que presenta los estandares basicos que
cualquier marco legal debe considerar para la adecuada garantia del derecho de acceso a la informacion
publica»® y en ese sentido lo consideramos un aporte en la construccion de una mejor democracia.
Como plantea Lifante (2021):

Si no todos los incumplimientos de deberes vinculados al desempefio de funciones
pueden estar tipificados previamente, parece obvio que resultara insuficiente abordar la
lucha contra la corrupcion exclusivamente desde la perspectiva de la atribucién de sanciones
(penales o de otro tipo) para los actos corruptos. Necesitamos también disefar estrategias que
dificulten estas conductas, las desincentiven y promuevan en el ambito publico la realizacién
de conductas responsables.

Asi, consideramos necesario que el disefio e implementacién de nuevas estrategias no se concentre
exclusivamente desde el ambito sancionatorio, sino que visualizamos una ventana de oportunidades inte-
resantes explorando nuevas formas de prevenir —en este caso— desde la educacién formal, a través de la
instalaciéon de valores democraticos en los procesos formativos, acordes a los comportamientos publicos
que son requeridos y demandados actualmente por la misma ciudadania.

4. FORMACION ANTICORRUPCION PARA LA SOCIEDAD CIVIL

Plantea Guichot (2014, p. 19) que el acceso a la informacion publica es un derecho que se ha conso-
lidado a nivel global principalmente debido a la expansion del sistema de democracia representativa y a la
continua demanda por fortalecer los mecanismos de participacion ciudadana y control democratico dentro
de este modelo.

Y es que no existe democracia sin acceso a la informacion, por eso nos resulta fundamental no perder
de vista que, al plantear la formaciéon como una alternativa para la lucha contra la corrupcion, el telén de
fondo es por cierto el fortalecimiento democratico, sobre todo y sin perder de vista los Objetivos de Desarrollo
Sostenibles (ODS) de Naciones Unidas, que motivan a los diferentes Estados miembros a implementar poli-
ticas publicas que desde multiples dimensiones permitan el avance hacia el desarrollo y la profundizacion de
las democracias alrededor del mundo.

En este contexto, adquiere relevancia el Objetivo 16, denominado «Paz, justicia e instituciones solidas»,
que busca «promover sociedades pacificas e inclusivas, facilitar el acceso a la justicia para toda la poblacién
y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles»*. Esta busqueda no resulta
simple, debido a los diferentes conflictos que actualmente se encuentran vigentes alrededor del mundo y
que afectan a millones de personas en diferentes lugares, asi como también por la instalacion de fenémenos
como la criminalidad y la corrupcién que dificultan el alcance de este objetivo.

Ante esto Naciones Unidas propone un camino conjunto en donde «los gobiernos, la sociedad civil
y las comunidades deben colaborar para encontrar soluciones duraderas a los conflictos y al clima de
inseguridad» ®. En este sentido, que la ciudadania —en general- y que las organizaciones de la sociedad
civil —en particular— comprendan la necesidad e importancia de fortalecer la integridad es fundamental para
avanzar en la conquista y consagracion de derechos.

Es menester que la lucha contra la corrupcién sea abordada desde los diferentes sectores de la socie-
dad, que se implementen instancias formativas dirigidas a personas y organizaciones independientemente
de sus ambitos de accidn, que se disefien y gestionen politicas de control en organismos publicos y privados,
involucrando a todos los actores y fortaleciendo asi el Estado de Derecho y promoviendo el pleno ejercicio
de derechos y el avance hacia el desarrollo.

% OEA(2013). El acceso a la informacién publica, un derecho para ejercer otros derechos. Departamento para la gestion publica
efectiva de la OEA. Disponible en (ultima consulta 13 de mayo de 2025): https://www.0as.org/es/sap/dgpe/concursoinformate/docs/
cortosp8.pdf

% Naciones Unidas (2023). Objetivo 16: «Promover sociedades justas, pacificas e inclusivas» (Objetivos de Desarrollo
Sostenible). Ultima consulta 13 de mayo de 2025. https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/

% Ibid.
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Asi, en este nuevo contexto vemos una oportunidad para la colaboracién entre la sociedad civil y los
Estados, en cuanto a la definicién y formas adecuadas de abordar el problema de la corrupcién, como sefiala
Rosanvallon (2010), «[...] pese a que resulte dificil distinguir en la realidad qué corresponde al orden de
la causa y qué al de la consecuencia. De manera mas objetiva, se puede destacar que funcionalmente se
necesitan». Plantea el autor que esta colaboracion busca llenar un vacio institucional cuando es necesario
abordar temas novedosos y controvertidos relacionados con el ambito sociotécnico, en donde vemos que la
corrupcion puede tener cabida, no porque no haya existido desde siempre, sino mas bien porque Chile es un
pais al que se le derrumba el mito de la honestidad ya entrado el siglo xxi (Pefia, 2021).

Asi, la colaboracion de sectores puede favorecer la reflexion en torno a la corrupcion, especialmente
de aquellas zonas grises sobre las que no existe un consenso explicito y no esta totalmente resuelto si se
espera que se sancionen 0 no o no existe un rechazo abierto y claro por parte de la ciudania (Villoria, 2013,
p. 163); también dicha colaboracion puede facilitar la definicion de estrategias que en ocasiones pueden
resultar complejas de implementar debido a la falta de consenso o a la multiplicidad de factores y/o actores
involucrados. No sera el Estado, ni el gobierno de turno quien defina de forma unilateral qué acciones se
cursan, ya que el rechazo y la sancion social resultan fundamentales para la categorizacion de la corrupcion,
asi como también para la implementacion de acciones administrativas y sancionatorias por parte de los
sistemas.

Sin embargo, y aunque esta accién conjunta nos resulta fundamental en la construccion de estrategias
anticorrupcion, nos parece necesario habilitar un paso previo en este ejercicio de colaboracién: la formacion
ciudadana anticorrupcion. En este sentido, compartimos con Castellanos (2020, p. 196) cuando sefala:
«Si la democracia no se ensefia con paciencia y dedicacidn y no se aprende en la practica cotidiana, sus
grandes principios como el de participar activamente en ella quedan en el vacio o sirven como pantalla a la
corrupcion y a la demagogia».

Actualmente, en lo que se refiere a transparencia y a formaciones otorgadas por el érgano garante,
el Consejo para la Transparencia (2023) declara haber capacitado a 930 personas en talleres asociados
al derecho de acceso a la informaciéon en organizaciones de la sociedad civil y en el mundo educativo,
representando un 6,9 % del total de personas capacitadas durante todo el periodo declarado. Como hemos
visto anteriormente, el grupo de funcionarios capacitados en el mismo periodo asciende a 11 404 personas,
equivalente al 84,9 %. La diferencia es no solo amplia, sino preocupante, ya que la promocion también debe
estar garantizada para la ciudadania y organizaciones de la sociedad civil. Ya hemos visto que tampoco
esta abordado en la Ley el rol ministerial para la instalacion de estos temas en los programas educativos, y
que solo asiste al tema una ley de formacion ciudadana que se vuelve insuficiente para la envergadura de
la tarea.

Ante el actual escenario, vemos adecuado el disefio de un modelo formativo anticorrupcion, a través del
cual se busque traspasar competencias democraticas a la ciudadania, asi como también abrir oportunidades
de articulacion hacia el trabajo conjunto entre organismos publicos y privados con el fin de construir dicho
espacio formativo de forma armoniosa y colaborativa en el cumplimiento de fines y objetivos de todos los
actores involucrados, el cual se desarrollara en otro trabajo.

CONCLUSIONES Y DESAFIiOS

En el presente articulo hemos reflexionado sobre la situacién en Chile respecto a la formacion ciuda-
dana vinculada a la lucha anticorrupcion en general, y con relacién a las obligaciones emanadas desde la
Ley de Transparencia en particular. A continuacion, presentamos algunas reflexiones finales, a modo de
conclusiones, sobre lo analizado:

Primera. La Ley Modelo de Acceso a la Informacion de la OEA considera la capacitacion de funcionarios
publicos y de ciudadania para asegurar la correcta implementacién de la normativa en los paises.

Segunda. La Ley Modelo de Acceso a la Informacion de la OEA considera asignar al Ministerio de
Educacion un rol especifico de formacion en torno a los principales elementos de la Ley, con el fin de que la
ciudadania pueda conocer la normativa y hacer uso de esta.

Tercera. Los paises en la regidén americana han integrado esta cuestion de forma muy diversa, encon-
trandonos con situaciones en donde no se aborda dicho rol, como Argentina y Peru, otros donde si se
aborda, como Colombia, y otros en donde este rol es asignado al 6rgano garante del derecho de acceso a
la informacién y no al Ministerio de Educacién como propone la Ley Modelo, como en el caso de México.
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Cuarta. Practicamente todos los paises analizados contemplan diferentes grados o niveles de promo-
cion de la normativa de transparencia, sin embargo, se observa que las estrategias estan focalizadas princi-
palmente en los funcionarios publicos en cuanto encargados de la entrega de informacion de los organismos
publicos. La ciudadania, en cambio, esta considerada en niveles mas bien superficiales de promocion y
difusion, los cuales en nuestra opinion son insuficientes para avanzar realmente —y con todos los sectores
de la sociedad- hacia una cultura de la transparencia y la integridad.

Quinta. En el caso particular de Chile, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién no considera
asignar un rol especifico al Ministerio de Educacion para que la normativa sea integrada en los planes y
programas curriculares de la ensefianza primaria y secundaria.

Sexta. En el caso chileno, la existencia de la Ley n.° 20 911 que cred el Plan de Formacion Ciudadana
para las escuelas colabora —en alguna medida— ante la ausencia de la educacion formal en la Ley de
Transparencia, ya que considera la cultura de la transparencia y probidad uno de sus objetivos. Sin embargo,
la diversidad de la implementacion de esta normativa hace disimil el abordaje de los temas en cada esta-
blecimiento educacional y por tanto también dificulta la recoleccién de informacion sobre cuanto y cémo se
ensefia el derecho de acceso a la informacién en los establecimientos, o si mas bien la transparencia es
considerada como un elemento subjetivo y difuso en el contexto de la integridad.

Séptima. Las cifras que ha presentado el Consejo para la Transparencia chileno presentan una gran
diferencia entre la cantidad de funcionarios y ciudadania u organizaciones de la sociedad civil que capa-
cita anualmente, lo que genera preocupacion sobre el traspaso de competencias para que se genere un
adecuado uso de la normativa y ademas se utilicen los espacios formativos para fomentar la cultura de la
transparencia y la integridad en los diferentes sectores de la sociedad.

Octava. Es necesario que las estrategias anticorrupcion, aun cuando aborden diferentes dimensiones,
incorporen el ambito formativo y no solo el regulatorio y sancionador. Esto resulta crucial para incorporar
contenidos y fomentar el aprendizaje en el uso de herramientas de prevencion de la corrupcion, especial-
mente si se considera la participacion de actores sociales que habitualmente no forman parte de la discusion
sobre estas tematicas.

Novena. Dado el panorama actual, desde el ambito de la transparencia y apuntando hacia la prevencion
de la corrupcion, vemos oportuna la creacion de un modelo formativo anticorrupcion dirigido a la ciudadania
y a las organizaciones de la sociedad civil que permita la reflexion conjunta, el traspaso de competencias
normativas y democraticas y que favorezca la cultura de la integridad.
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RESUMEN

Objetivos: el proposito de este articulo es estudiar y dar a conocer las bases programaticas que articulan
la reforma organizativa de la administracion federal estadounidense emprendida en los primeros meses
del segundo gobierno del presidente Trump de la mano del Departamento de Eficiencia Gubernamental
(DOGE). Metodologia: analisis del conjunto de normas aprobadas que afectan a la organizacién admi-
nistrativa federal y al empleo publico, ademas de la documentacién judicial de alguna de las primeras
controversias que se han planteado. Resultados: la constatacién de que se ha proyectado una radical
y polémica transformacion de la organizacion administrativa tendente a una mayor politizacion y al debi-
litamiento de sus estructuras. Conclusiones: la voluntad del gobierno Trump de iniciar un periodo de
retroceso en la administracion federal, que afectara por igual a sus organizaciones y recursos humanos,
para la transicion hacia un aparato politizado, reducido y centralizado, sometido a la direccion politica del
presidente.

PALABRAS CLAVE

Estado administrativo; reforma administrativa; Departamento de Eficiencia Gubernamental; DOGE; servi-
cio civil; Administracion publica estadounidense; ejecutivo unitario; organizacion administrativa; eficiencia
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ABSTRACT

Objectives: The purpose of this article is to study and publicize the programmatic bases that articulate the
organizational reform of the Federal government of the United States undertaken in the first months of the
second Trump administration’s through the Department of Government Efficiency (DOGE). Methodology:
The analysis of the approved rules affecting the Federal Government organization and the federal civil
service, in addition to the judicial documentation of some of the first controversies that have been arised.
Results: The finding that a radical and controversial transformation of the Government organization has
been projected, tending towards greater politicization and the weakening of its structures. Conclusions:
The will of the Trump administration to initiate a period of retrogression in the Government, which will
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affect its organizations and human resources alike for the transition towards a politicized, reduced and
centralized apparatus, subjected to the political direction of the president.

KEYWORDS

Administrative state; administrative reform; Department of Government Efficiency; DOGE; federal civil
service; United States public administration; unitary executive; administrative organization; government
efficiency.
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INTRODUCCION

El 20 de enero de 2025 tuvo lugar la toma de posesién de quien se convertiria en presidente de los
Estados Unidos por segunda ocasién, Donald J. Trump, dando pistoletazo de salida a la aprobacién en esa
misma fecha de un amplio paquete normativo destinado a ordenar una disruptiva reforma organizativa de la
administracion federal estadounidense sobre cuya esencia, por sus implicaciones y notoriedad, nos ocupa-
remos a lo largo de las paginas que siguen.

La finalidad del articulo sera, por tanto, reflexionar sobre el conjunto de medidas adoptadas en este
orden durante la fase temprana del segundo mandato de Trump, clave para asentar las bases programati-
cas de una reforma sobre el empleo publico federal y la propia organizacion en su sentido formal, que, en
suma, anticipan la conformacién de un intrincado aparato administrativo instrumental de la voluntad politica
del presidente.

Un plan de reorganizacion con espiritu redivivo —que materializa toda una corriente de pensamiento que
lleva alentando el empoderamiento de la figura del presidente desde hace tiempo— aparentemente singular
en cuanto a la vitalidad con la que se pretende la consecucién de ese propdsito y los medios empleados al
efecto, sobre los que incidiremos con detalle.

Para lograr tal comprension no sélo bastara hacer referencia al conjunto de modificaciones introducidas
sino también a la faceta mas controversial de este movimiento, poniendo especial interés en el polémico
Departamento de Eficiencia Gubernamental (Department of Government Efficiency, DOGE), vanguardia de
la reforma.

1. UN BREVE APUNTE CONTEXTUAL

Con caracter previo a comenzar con el estudio en si mismo daremos cuenta de forma sucinta y simplifi-
cada de un apunte que servira a modo de aproximacion contextual basica a la reforma planteada. Unas notas
que se ampliaran mas adelante, especialmente en lo concerniente al modelo de organizacion por agencias.

La seccion primera del articulo segundo de la Constitucién de los Estados Unidos convierte al presi-
dente en el depositario del Poder Ejecutivo del Estado —a ese efecto, «[t]he executive Power shall be vested
in a President of the United States of America»—. Pese a la aprioristica sencillez de tal afirmacion, la tradicion
constitucionalista estadounidense sobre la interpretacion de su alcance y sentido concretos no ha logrado
ser unanime todavia hoy.

Segun la tesis originalista, sea por la busqueda de la concepcién otorgada por los padres fundadores
o bien por perseguir el significado original (the original public meaning) del texto (Solum, 2011, pp. 1-2),
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sostenida por sectores conservadores’, el presidente vendria a ser algo cercano a una encarnacion de la
funcién ejecutiva, unico agente a quien corresponde su pleno ejercicio en tanto que jefe-administrador (chief-
administrator) investido constitucionalmente de ese poder (Sunstein y Lessig, 1994, pp. 12-13).

Frente a esa cosmovision, la creciente complejidad de nuestros tiempos al calor de distintas teorias
constitucionales hubo condicionado el desarrollo en Estados Unidos de un modelo organizativo en la admi-
nistracion federal francamente distanciado de las concepciones originalistas que muy concisamente presen-
tamos (véase 5.1. El Estado administrativo). Siendo uno de los principales rasgos definitorios del sistema,
el recurso a una amplia variedad de soluciones organicas, es decir, a la creacion de organizaciones admi-
nistrativas de distinta indole. Una diversidad que obedeceria a una vision pragmatica sobre el ejercicio del
gobierno (Strauss, 1984, pp. 584-585).

La critica a esa realidad organizativa plural, auspiciada con el auge del Estado administrativo —estruc-
tura de poder, amplia y racional, fundamento esencial para la implementacion de las funciones estatales en
esta era (Marx, 1962, pp. 89-91)- tiene asimismo una consolidada tradicién pese a su actual pervivencia.
Sea como una referencia cuasi anecddtica, debe afirmarse que admitir la elevada importancia adquirida por
el aparato administrativo a lo largo del ultimo siglo, no plenamente dibujada en el texto constitucional esta-
dounidense, ha llevado a sostener la conformacion de un descabezado cuarto poder estatal —a «headless
fourth branch» of government (Strauss, 1984, p. 578)—.

De esta manera, la reforma organizativa que expondremos no sera el primer y unico intento de un titular
de la Casa Blanca en ejercicio dirigido a fortalecer su figura en detrimento de la burocracia federal.

La originalidad de este proceso, que justifica la necesidad de un estudio particularizado sobre las deci-
siones —administrativas— dirigidas a posibilitarlo, no es tanto sus intenciones, de extensa raigambre, sino,
como se vera, mas bien la fuerza y la disrupcion con que se predisponen. Entre nosotros, algunos autores
ya la han calificado con esas notas, exponiendo su potencial riesgo sobre las bases constitucionales del
sistema democratico estadounidense (Rivero-Ortega, 2025, p. 4).

Alaluz de las lineas esbozadas con caracter general en este epigrafe introductorio, seguiremos con el
conocimiento de la renovacion organizativa orquestada. No sin antes hacer un nuevo inciso para esclarecer
la metodologia de trabajo empleada.

2. UN APUNTE METODOLOGICO

Como se viene diciendo, este articulo tendra por finalidad describir y explicar las medidas establecidas
por el presidente Trump al inicio de su segundo mandato dirigidas a la transformacion de la organizacion
administrativa. Un lapso temporal en el que se asentaron los principios para una auténtica reforma de la
administracion federal, novedosa en cuanto a la profundidad de sus objetivos.

Bajo la incégnita a esclarecer de cual es el conjunto de modificaciones concretas adoptadas en este
proceso —es decir, exactamente qué compone la base de esta reforma— el objeto principal de la investigacion
sera otorgar un reflejo del estado de las cosas en la cuestion organizativa en Estados Unidos. Conocimiento
que se habra de alcanzar a través de analisis dividido en tres bloques tematicos. Unos ejes que, a su vez,
se alinean con los objetivos especificos del trabajo: lograr un entendimiento sobre el propésito de la senda
reformista abierta —;qué se pretende con la reforma?—; del medio empleado —;cuél es la herramienta prin-
cipal para llevar a cabo la reforma?—; y de la situacion de cada una de las grandes areas reformadas —¢;qué
se reforma?— en un camino a recorrer para, como se anticipa, reconstruir el aparato administrativo federal
en un instrumento hacedor de la voluntad politica del presidente.

Siguiendo esa idea, comenzaremos indagando, en el apartado tercero, sobre DOGE, instrumento
posibilitador del cambio, y, después, en los apartados cuarto y quinto, sobre las modificaciones que reca-
baran una mayor atencion, las introducidas en el servicio civil (que inciden en el empleo publico federal)
y las que afectan al Estado administrativo, especialmente aquel fuera del estricto control directo del pre-
sidente. Secundariamente, siguiendo la estela del apartado primero, contextualizaremos basicamente
estas medidas, permitiéndonos reconocer a la vez su caracter y enfatizar en el encaste ideoldgico que
las fundamentan.

' Si bien, la complejidad de esta teoria constitucional es mas amplia que su mera asimilacion ideoldgica al conservadurismo
estadounidense. Al respecto, véase ibid., p. 42.

CRONICA INTERNACIONAL 149



Documentacion Administrativa, 2025, (14), 147-165 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11537

El Estado administrativo en Estados Unidos: bases de la reforma organizativa del segundo gobierno Trump

Zellweger-Cordoba, Walter

Tal mision, se abordara mediante un estudio que bien podria ser incardinado en la denominada Ciencia
de la Administracién, de larga impronta en nuestro pais?, que impone, como via para el conocimiento, «[el]
considerar situaciones concretas, animadas de un orden propio de valores institucionales, y no esquemas
mecanicos, convencionales y abstractos, soélo por esfuerzo mental separables de su medio vital especifico
que a su vez les nutre y les condiciona» (Garcia de Enterria, 2007, p. 40). Procuraremos en lo posible seguir
esa senda, con las limitaciones —temporales, espaciales, entre otras— que nos restringen.

Al efecto, valorando nuestro interés investigador, emplearemos como fuente primaria un amplio con-
junto normativo adoptado en los albores de la segunda presidencia Trump. Centrandonos especialmente
en sus ordenes ejecutivas, medio que dispone el iter para el conseguimiento de los fines constitutivos de
la reforma.

Ademas, dado el caracter programatico de parte de las normas analizadas, sera obligada la referencia
a otras fuentes secundarias, como parte de la documentacién sustanciada en sede judicial en oposicién al
proceso que se radiografia. Un reflejo temprano tanto de la aplicacion poco pacifica que se atisba a estas
medidas como del interés de ciertos sectores por sefalar sus aparentes excesos.

En el apartado doctrinal se recurrira a autores nativos y también de nuestro pais, asi como al empleo
tanto de terminologia cientifica juridico-administrativa propia de aquel contexto, como alguna otra que nos
pueda resultar mas familiar. El sentido detras de esa decisidon se conecta con el propodsito del texto, que no
es otro que informar de un acontecimiento tan cientificamente relevante como notorio publicamente, aun
para nosotros, en Europa y en Espana.

En suma, el presente trabajo, de corte mas bien exploratorio dada la volatilidad de un objeto de analisis
todavia pendiente de una efectiva implementacion, habra de coadyuvar a obtener una perspectiva general
sobre el camino que esperablemente transitara la administracion federal en un futuro cercano. Un escenario
ideal para sucesivas investigaciones que deseen profundizar y reflexionar, a la luz de cualquiera que sea
su evolucion, sobre el desarrollo y efectos de la aplicacion de estas medidas o los instrumentos dispuestos
para su consecucion.

3. EL DEPARTAMENTO DE EFICIENCIA GUBERNAMENTAL

El paso anterior a iniciar una comprension sobre la reestructuracion de la administracion federal supon-
dra centrarnos en indagar sobre quién habra de ser su principal posibilitador. Una estructura de nueva
planta, DOGE, regulada en tres 6rdenes ejecutivas cuyo contenido sintetizaremos en este apartado, y que
resumidamente presentamos a continuacion.

TABLA 1. ORDENES EJECUTIVAS REGULADORAS DE DOGE

Numeracion | Finalidad (resumen)
14158 Crear DOGE vy regular su estatuto basico
14210 Desarrollar sus competencias en materia de reducciones de plantilla
14219 Desarrollar sus competencias en materia de desregulacion
14222 Desarrollar sus competencias en materia de reduccion de costes contractuales y subvenciones

Fuente: elaboracioén propia a partir de datos de las 6rdenes ejecutivas 14158, 14210, 14219 y 14222.

Por lo pronto, enfatizaremos en tres cuestiones sustanciales —su estatuto, la figura del administrador
y los objetivos institucionales que persigue— que nos ayudaran a acercarnos tanto al fenémeno como a los
fines de la reforma misma.

2 Tanto como el interés que el ejercicio de la practica de esta ciencia ha tenido por el contexto y circunstancias estadounidenses,
en los que halla un hito fundacional. En el caso espafiol ha abundado también la atencion a aquellas cuestiones. Aunque no podemos
detenernos en este punto, a lo largo del texto recogeremos algunos casos que ejemplifican esa relacion, sin agotar el conjunto de obras
que se encuadrarian en los estudios de esta clase.
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3.1. Orden Ejecutiva 14158

La constitucion de esta organizacion tuvo lugar mediante la Orden Ejecutiva (OE) 141583, de 20 de
enero de 2025, «Establishing and Implementing the President’s “Department of Government Efficiency”»,
que podemos considerar como su estatuto fundacional.

Esta orden define los objetivos de la entidad, destacando su limitado y ambiguo ambito de accién, cons-
trefido a la implementacion de la agenda DOGE del presidente —«[...] to implement the President’'s DOGE
Agenda»— para maximizar la eficiencia y la productividad de la administracion federal por medio de la moder-
nizacién del software y de los medios tecnoldgicos a su alcance —«]...] by modernizing Federal technology
and software to maximize governmental efficiency and productivity»—.

Una delimitaciéon que por su falta de concrecién —cabria plantearse, qué es la agenda DOGE- no nos
permite identificarle un propdsito méas alla de la transformacion tecnoldgica y digital que abiertamente se le
encomienda. Funcién que, por otra parte, corresponderia al Servicio Digital (United States Digital Service,
USDS) sustituido, por DOGE, nombrado oficialmente como US DOGE Service.

Siguiendo esa linea, el departamento asumiria la competencia para desarrollar un proyecto de moder-
nizacién y mejora de la calidad y la eficiencia del software, la infraestructura de red y la tecnologia de la
informacion del conjunto de entidades que componen la amplia constelacion organizativa que es la admi-
nistracién federal. Esto, con el objetivo de garantizar la interoperabilidad, la integridad, la capacidad de
recopilacion y sincronizacion de los datos en poder de las distintas agencias federales (secc. 4 OE 14158).

En cuanto a su vinculacion organica, como ya el USDS, DOGE es dependiente de la Oficina Ejecutiva
del presidente, mientras que en su organigrama interno destacan dos elementos basicos: el adminis-
trador y los equipos de trabajo. El caracter disruptivo que anticipamos a la reforma organizativa deja su
impronta también en este punto, ya que los objetivos establecidos a corto y medio plazo —the President’s
18-month DOGE agenda— se adelantaran por medio de una organizacion temporal* subordinada al adminis-
trador de DOGE, operativa hasta el 4 de julio de 2026.

Por su parte, los equipos DOGE (DOGE Teams) se situan en el marco de los distintos departamentos
y agencias federales, formados por un minimo de cuatro integrantes entre un jefe de equipo (DOGE Team
Lead), un ingeniero, un experto en recursos humanos y un abogado, seleccionados en consulta con el admi-
nistrador del servicio con quien se coordinaran a efectos de desplegar el plan de reforma en el seno de sus
respectivas organizaciones.

Trataremos ahora con mas detenimiento sobre el administrador (US DOGE Service Administrator), cuya
titularidad ha sido depositaria de una atenciéon mayuscula por la opacidad con que se hubo gestionado su
designacion. Preocupacion justificada en el papel nuclear del responsable de esta area dentro de la nueva
administracion federal que se proyecta y también, en general, por las funciones que se atribuyen al departa-
mento. Destaca, en definitiva, como una posicién privilegiada, dotada de disponibilidad sobre una cantidad
ingente de informacién procedente de todas las agencias y servicios federales (secc. 4 OE 14158). Una com-
binacién de factores que, mal administrativa, forma el caldo de cultivo idéneo para que aflore la controversia.

3.2. EIl Administrador

La tardanza en alumbrar esta cuestion, algo mas de un mes desde la toma de posesion del presidente,
conectada a la poca transparencia sobre la ambigua posicidén de determinados cargos del gobierno federal
con una posicién preeminente en el Ejecutivo®, despertarian desde temprano visos de ilegalidad por distintas
razones que no tardarian en ser trasladadas a sede judicial. Aludiremos a dos de ellas.

El primer motivo, la potencial vulneracion de las reglas sobre conflicto de interés que podrian haber vul-
nerado altos cargos del gobierno®. Esta controversia decaeria en importancia aclarada la titularidad, a falta de

3 Executive Order 14158, https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/29/2025-02005/establishing-and-implementing-
the-presidents-department-of-government-efficiency#page-

4 Regulado en la secc. 3161 del titulo 5.° del Cédigo de los Estados Unidos, https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-
2023-title5/html/USCODE-2023-title5-partlll-subpartB-chap31-subchaplV-sec3161.htm

5 Sobre el liderazgo en DOGE encontramos multiples evidencias en la prensa especializada que contrastan con la versién
mantenida por el gobierno federal o la propia OE 14158. Véase, por ejemplo, Elon Musk y Vivek Ramaswamy: «Elon Musk and Vivek
Ramaswamy: The DOGE Plan to Reform Government», Wall Street Journal (2024, 20 de noviembre), https://www.wsj.com/opinion/
musk-and-ramaswamy-the-doge-plan-to-reform-government-supreme-court-guidance-end-executive-power-grab-fa51c020

6 Regulado en la secc. 208 del titulo 18.° del Cddigo de los Estados Unidos, https://www.govinfo.gov/content/pkg/lUSCODE-
2010-title 18/html/USCODE-2010-title 18-partl-chap11-sec208.htm
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confirmacién por el Senado, del cargo de administrador de DOGE y la designacion como empleados especiales
(special government employee)’ de alguna de las figuras mas polémicas cercanas al gabinete presidencial.

En segundo término, el posible y aparente ejercicio ultra vires de las funciones desarrolladas desde
posiciones cercanas a DOGE. Esta controversia ha sido el presupuesto enjuiciado en tres procesos actual-
mente en curso: New Mexico v. Musk, Does 1-26 v. Musk 'y Japanese American Citizens League (JACL) v.
Musk. Ciertamente equiparables, nos referiremos mas detenidamente al primer caso.

En el asunto New Mexico v. Musk, promovido ante la corte de distrito del Distrito de Columbia y asig-
nado a la juez Chutken, los demandantes, una ristra de catorce estados, defendieron la oportunidad de
someter a juicio del 6érgano judicial el abusivo uso de facultades que habrian llevado a cabo de facto altos
cargos del gobierno, incumpliendo la clausula de nombramientos (the Appointments Clause) constitucio-
nalmente establecida, que impone el sometimiento de los principales empleados publicos federales —como
ocurre con el resto de Officers, responsables de agencias y departamentos— a la nominacion presidencial y
posterior confirmacion por el Senado.

Parece interesante aludir a las causas de impugnacién? ya que, consideran los demandantes, que aque-
lla situacién afectaria a sus intereses. En materia presupuestaria, en tanto que los hechos —sobre los que
trataremos, pero que resumiremos en lo concerniente a las reducciones de personal y la reforma de algunas
agencias federales (véase infra)— podrian peligrar la sostenibilidad de programas cofinanciados entre los
estados y la Federacion. Ademas de la problematica abierta en torno a la efectiva salvaguarda de aquellos
datos sensibles obrantes en dichos organismos, que quedaria en duda a raiz de su plena e ilimitada dispo-
nibilidad por los funcionarios de DOGE.

Las conclusiones que pueden extraerse a este respecto quedan limitadas en su alcance al encontrarse
estos procesos en tramite. Igualmente, el devenir de esta causa se antoja dificilmente predecible ya que aun-
que la juez de distrito hubo admitido parcialmente la peticién de los estados® decretando la oportunidad de
efectuar un interrogatorio por escrito a determinados integrantes de DOGE, la corte de apelacién del Circuito
del Distrito de Columbia la dejaria posteriormente en suspenso™.

Estos tres ejemplos ni siquiera son los uUnicos desafios legales que enfrenta el departamento en este
momento inicial de su constitucién. Otro campo especialmente prolifico en estos términos ha sido, como se
ha anticipado, la accesibilidad del departamento a datos de otros organismos™".

Aun en carencia de cualquier pronunciamiento judicial firme que arroje suma claridad sobre el fondo
tales controversias, de lo expuesto hasta ahora se desprende que la estructura organica sobre la que se
asienta DOGE v, en cierta manera, el éxito de la reforma programada aparenta adolecer de carencias impro-
pias de una organizacién publica como esta.

En primer lugar, resultaria cuestionable la falta de transparencia en lo relativo a la verdadera distribucion
y ostentacion de poder dentro del departamento. Dicho de otro modo, el oscurantismo mantenido en torno a
su estructura jerarquica real.

A ello, si le sumamos el ejercicio desmesurado de competencias que se le imputa, que sobrepasaria la
habilitacién normativa que empodera necesariamente cualquier utilizacion de potestades publicas, nos lleva-
ria a constatar la conformacién de una organizacion paralela incardinada en la propia administracién federal
estadounidense . Dirigida, nada menos, que al propésito de afectar notoriamente el desarrollo ordinario de
la actividad administrativa legitimamente ordenada, pues reglada legal y constitucionalmente.

7 Véase la secc. 202 del titulo 18.° del Cédigo de los Estados Unidos (https://www.govinfo.gov/content/pkg/lUSCODE-2010-
title18/html/USCODE-2010-title18-partl-chap11-sec202.htm). En virtud del apdo. b) 8 secc. 208 del titulo 18.° de esa misma norma
(https://www.govinfo.gov/content/pkg/USCODE-2010-title18/html/USCODE-2010-title18-partl-chap11-sec208.htm), los efectos de la
clausula de conflicto de interés en el ambito financiero no aplican con la misma intensidad a los empleados especiales del gobierno.

8 Complaint for Declaratory and Injunctive Relief (Feb. 13, 2025), New Mexico, et al. v. Elon Musk, et al. (U. S. District Court
for the District of Columbia). https://oag.ca.gov/system/files/attachments/press-docs/States%20v%20Musk%20filed%20complaint.pdf

¢ Order (Mar. 12, 2025), New Mexico, et al. v. Elon Musk, et al. (U. S. District Court for the District of Columbia). https://storage.
courtlistener.com/recap/gov.uscourts.dcd.277463/gov.uscourts.dcd.277463.61.0_1.pdf

© Order (Mar. 26, 2025), Elon Musk, et al. (U. S. Court of Appeals for the District of Columbia Circuit). https://storage.courtlistener.
com/recap/gov.uscourts.dcd.277463/gov.uscourts.dcd.277463.78.0_1.pdf

" Véanse los casos National Treasury Employees Union v. Vought; American Federation of State, County and Municipal Employees
v. Social Security Administration; Center for Taxpayer Rights v. Internal Revenue Service; American Federation of Government
Employees v. OPM; University of California Student Association v. Carter; American Federation of Labor and Congress of Industrial
Organizations v. Department of Labor; Alliance for Retired Americans v. Bessent; Electronic Privacy Information Center v. OPM; Gribbon
v. Musk; Nemeth-Greenleaf v. OPM; New York v. Trump; American Federation of Teachers v. Bessent.

2 Aunque el fendmeno en su diagnosticada bicefalia recuerda a lo que alguna voz ha denominado «contra-organizaciony», signo
del estado patologico en que se encuentra un aparato administrativo (véase en Garcia-Trevijano, 1971, pp. 143-145).
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3.3. LaAgenda DOGE del presidente

Llegados a este punto, reluce la oportunidad de conocer la naturaleza de aquello que hasta ahora
ambiguamente se ha denominado agenda DOGE. Un titulo que delimitaremos al efecto de aproximarnos al
propdsito de los fines institucionales de esta organizacién hasta conocer las bases de la reforma organizativa
emprendida por el presidente, sobre las que profundizaremos después.

Centrandonos en el tema que nos ocupa, diremos que al contrario de lo que sucede con las competen-
cias atribuidas por la OE 14158 al departamento, aquellas que se corresponden con la agenda DOGE se
hallan dispersas en tres érdenes ejecutivas distintas. Lo que resultaria criticable considerando la innecesaria
dispersion regulatoria a la que se somete, fortuita o veladamente, una parte significativa de las tareas cuya
gestion recae sobre este aparato.

De esta manera, amplian el ambito de accion de DOGE —a tal efecto, comparten el denominador comun
de titularse «Implementing the President’s “Department of Government Efficiency” [...]»— la OE 14210" —«[...]
Workforce Optimization Initiative»—, la OE 14219 —«]...] Deregulatory Initiative»—y la OE 14222 —]...] Cost
Efficiency Initiative»— desarrollando sus funciones en materia de reduccion de personal, desregulaciéon y mino-
racion de costes en materia contractual y de subvenciones. Lo que convertiria al departamento en una piedra
angular de la reforma organizativa en ciernes.

El nuevo sentido que ha de adquirir la administracion federal tras la aplicacion de la transformadora
agenda DOGE puede verse esbozado en lo dispuesto en la OE 14219, cuya finalidad, nos aclara la pro-
pia orden, se dirige a aminorar la burocracia federal, llevandolo hasta sus funciones elementales atribui-
das por ley, comenzando el proceso de deconstruccion del Estado administrativo —«[i]t is the policy of my
Administration [...] to commence the deconstruction of the overbearing and burdensome administrative
state»—.

4. LA DECONSTRUCCION DEL SERVICIO CIVIL

Adquirida una perspectiva general pero suficiente sobre el espiritu y la finalidad de DOGE asi como de la
controversia en torno a su particular disefio organizativo, llega el momento de dirigir nuestra atencién hacia
las modificaciones en materia de organizacion adoptadas desde enero del afio 2025.

Una transformacion pendiente de completar en cuanto a que a lo que reflejaremos, como se reitera,
son el conjunto de medidas adoptadas en los primeros meses de mandato del presidente Trump, que
allanan el camino a recorrer en ese proceso de reforma. Estas medidas se resumen esquematicamente en
la tabla que sigue.

TABLA 2. ORDENES EJECUTIVAS (Y MEMORANDOS) DE REFORMA DEL SERVICIO CIVIL

Numeracion Finalidad (resumen)
14147 Control retrospectivo de la instrumentalizacion de la administracion federal
14151 Eliminacioén de los criterios DEIA en las evaluaciones del desempefio, y de los puestos
relacionados con la justicia ambiental
14170 Reforma del reclutamiento de empleados publicos
14171 Restitucion del Anexo F
14173 Eliminacién de los criterios DEIA en el reclutamiento de empleados publicos
14210 Reducciones de plantilla

s Executive Order 14210, https://www.federalregister.gov/documents/2025/02/14/2025-02762/implementing-the-presidents-
department-of-government-efficiency-workforce-optimization-initiative

4 Executive Order 14219, https://www.federalregister.gov/documents/2025/02/25/2025-03138/ensuring-lawful-governance-and-
implementing-the-presidents-department-of-government-efficiency

s Executive Order 14222, https://lwww.federalregister.gov/documents/2025/03/03/2025-03527/implementing-the-presidents-
department-of-government-efficiency-cost-efficiency-initiative
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Numeracion Finalidad (resumen)

Memorando de 20-01 | Suspension del reclutamiento de empleados publicos

Memorando de 20-01 | Vuelta al trabajo presencial

Memorando de 20-03 | Fortalecimiento de la OPM para fiscalizar al personal federal

Memorando de 17-04 | Extension de la suspension del reclutamiento de empleados publicos

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de las 6rdenes ejecutivas 14147, 14151, 14170, 14171, 14173, 14210 y Memorandos de
20 de enero, de 20 de marzo y de 17 de abril de 2025.

Lo anterior no parece obstaculo suficiente que podamos interesarnos en conocer los fundamentos pro-
gramaticos de esta remodelacion, sedimentos que ya han comenzado a conformar la base sobre la que
—salvo pronunciamiento judicial en contrario o intervencion del legislador— construir una administracion fede-
ral de minimos, Unica y servil a la direccion politica del presidente.

Acometeremos, en primer término, la reforma dirigida a reestructurar la plantilla federal, directamente ali-
neada con el legado de la primera presidencia Trump, caracterizada por la deslegitimacién del servicio publico
a través de notorios ataques dirigidos contra empleados federales (al respecto, véase Moynihan y Roberts,
2021). Después, aludiremos al desmantelamiento del Estado administrativo, a cuanto afecta a las propias
estructuras organizativas con especial interés por el destino que espera a las agencias independientes.

4.1. Seleccion de personal

La forma de seleccionar a los efectivos del servicio civil (Federal Civil Service) y la reducciéon de su
tamafo son dos elementos de trascendencia en la actual reforma organizativa que conectan directamente
con los objetivos de Trump para el empleo federal ya esbozados al término de su anterior mandato (Moynihan,
2022, p. 174).

Frustrado ese primer esfuerzo, retorna ahora el impetu por introducir mecanismos juridicos para asegu-
rar la adhesion politica de los empleados federales al presidente y el control que éste esta llamado a ejercer
sobre aquellos en calidad de unico y maximo responsable de la gestion de personal. Una perspectiva que
entronca con toda aquella teoria, amparada por el conservadurismo estadounidense, caracterizada por una
perspectiva unitaria del Poder Ejecutivo (ibid., p. 176).

Siguiendo esas maximas, la OE 14170'¢, de 20 de enero de 2025, «Reforming The Federal Hiring
Process And Restoring Merit To Government», incidiria en la provision de efectivos, introduciendo el man-
dato de confeccionar un plan de contratacion federal —«[...] a Federal Hiring Plan»— que garantice la incorpo-
racion de empleados publicos altamente cualificados y dedicados a fomentar los ideales, valores e intereses
del pais —«[...] that brings to the Federal workforce only highly skilled Americans dedicated to the furtherance
of American ideals, values, and interests»—. Plan que se implementara por los responsables de las agencias
con el asesoramiento y las recomendaciones de DOGE.

Este programa se regira bajo el fundamento de priorizar el reclutamiento de aquellos trabajadores que
se muestren vinculados a los valores de la republica, al estado de Derecho y a la Constitucion estadouni-
dense y comprometidos con la consecucion de la eficiencia de la administracion federal —«[...] recruitment of
individuals committed to improving the efficiency of the Federal government, passionate about the ideals
of our American republic, and committed to upholding the rule of law and the United States Constitution»— en
lo que se proyecta como la clave de béveda del futuro inminente de la Federal Workforce —«[...] and prevent
the hiring of individuals who are unwilling to defend the Constitution or to faithfully serve the Executive
Branch».

Asimismo, el circulo dibujado por este modelo hallara su mecanismo de cierre en el desarrollo por parte
de la Oficina de Administracion de Personal (Office of Personnel Management, OPM) de un sistema de eva-
luacion del desempefio que garantice el cumplimiento de estos criterios de seleccion.

6 Executive Order 14170, https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/30/2025-02094/reforming-the-federal-hiring-process-
and-restoring-merit-to-government-service
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Por lo demas, siguiendo con la orden, el acceso al empleo publico prescindira de la contratacion de
empleados federales por razén del sexo, la raza o la religion —materia a la que volveremos— e implementara
en el proceso de seleccion la utilizacion de evaluaciones técnicas y alternativas, la reduccion de plazos en el
reclutamiento y su tramitacion electronica, la mejora de la informacién sobre el estado de las solicitudes y la
participacion de los responsables de cada organizacién afectada por este programa.

Entretanto finaliza su elaboraciéon y se pone en funcionamiento, el gobierno federal ha adoptado otras
disposiciones de acompanamiento a fin de frenar los procesos de selecciéon en marcha.

Asi, se decretd la suspension temporal a través del Memorando de 20 de enero de 2025", «Hiring
Freeze», con caracter general y salvo alguna excepcion, de la contratacién de nuevos empleados publicos
hasta la adopcion por la Oficina de Administracion y Presupuesto (Office of Management and Budget, OMB)
de un programa de reduccion de la plantilla de la administracién federal. Suspensién que ha visto prorrogada
sus efectos hasta el 15 de julio por el Memorando de 17 de abril de 20258, «Extension of Hiring Freeze».

4.2. Reducciones de plantilla (I)

Un segundo pilar de la reforma del empleo federal se fundamenta en el plan de reduccion de efectivos
decretado por virtud del Memorando de 20 de enero, pero desarrollado en mayores términos, aun en lineas
generales, por la mencionada OE 14210, «Implementing the President's “Department of Government
Efficiency” Workforce Optimization Initiative».

El plan, comienza ordenando esta disposicion, establecera una tasa de reposicion en materia de recur-
sos humanos de un empleado por cada cuatro que causen baja —salvo excepciones— que se orientara a
cubrir aquellos puestos en las areas consideradas prioritarias por cada responsable de agencia en consulta
con el lider de equipo DOGE. Figura que junto al administrador del servicio ejercera la supervision de los
sucesivos procesos de seleccién que se desarrollen.

De otro lado, los ajustes en el tamario de la plantilla federal se abordaran con despidos colectivos (large-
scale reductions in force) que afectaran en primer término a los departamentos y agencias, o también a los
propios colectivos de empleados federales, que desempefien funciones —o tareas— no atribuidas por ley.

A los anteriores todavia cabra sumar el cese de la totalidad de trabajadores temporales y de los fun-
cionarios jubilados reincorporados al servicio activo (secc. 3 OE 14210), ademas de la terminacion del pro-
grama de becarios presidenciales (secc. 2 OE 14217) y el despido en masa de los trabajadores en periodo
de prueba?®.

Igualmente, tanto la secc. 3 OE 14210 como mas especificamente en la OE 14173%', «Ending lllegal
Discrimination And Restoring Merit-Based Opportunity», identifican como objeto de las reducciones de per-
sonal, los puestos de trabajo creados en aplicacion de los principios de diversidad, equidad, inclusion y
accesibilidad —criterios DEIA, o, en ocasiones, simplemente DEI-. Esta, dejaria sin efectos dos ordenes
precedentes —la OE 13583, de 2011, y la OE 13672, de 2014— sobre promocién de la igualdad de oportu-
nidades, diversidad e inclusion en la Federal Workforce, que reforzaron la implementacion de programas
especificos para estimular la seleccion de personal hispanoamericano, la primera, y, la segunda, de vetera-
nos y personas con discapacidad.

Similar proposito manifiesta la OE 1415122, intitulada «Ending Radical And Wasteful Government DEI
Programs And Preferencing», que, por afiadidura, extiende la eliminacion de la aplicacion de estos principios
en la evaluacion del desempefio de los empleados federales y a sus programas de capacitacion, ademas
de ordenar la supresion de los puestos de trabajo que desarrollen funciones también en materia de justicia

7" Memorandum of Jan. 20, 2025, https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/28/2025-01905/hiring-freeze

8 Memorandum of Apr. 17, 2025, https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/04/extension-of-hiring-freeze/

' Executive Order 14210, https://www.federalregister.gov/documents/2025/02/14/2025-02762/implementing-the-presidents-
department-of-government-efficiency-workforce-optimization-initiative

20 Por ofrecer una aproximacion, segun un estudio realizado por la CNN, al término del mes de abril, la cifra de despidos rea-
lizados durante los primeros tres meses de gobierno Trump rondaria los 121 000 empleados federales. Véase Annette Choi y Danya
Gainor: «Analyzing the scale of Trump’s federal layoffs in his first 100 days», CNN (2025, 29 de abril), https://edition.cnn.com/2025/04/26/
politics/federal-layoffs-trump-musk-dg/index.html

21 Executive Order 14173, https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/31/2025-02097/ending-illegal-discrimination-and-
restoring-merit-based-opportunity

22 Executive Order 14151, https://lwww.federalregister.gov/documents/2025/01/29/2025-01953/ending-radical-and-wasteful-
government-dei-programs-and-preferencing
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ambiental. Por lo que, en suma, «[e]ach agency, department, or commission head [...] shall [...] terminate, to
the maximum extent allowed by law, all DEI, DEIA, and “environmental justice” offices and positions».

Por ultimo, el Memorando de 20 de marzo? «Strengthening the Suitability and Fitness of the Federal
Workforce», ha reconocido en el responsable de la OPM la facultad decisoria para determinar la idonei-
dad de cualquier empleado federal con fundamento en su comportamiento desde su nombramiento como
parte del servicio civil —«[...] the authority to make final suitability determinations and take suitability actions
regarding employees in the executive branch based on post-appointment conduct»—. Y asi, las instrucciones
que pudiera adoptar su director, seran obligatorias para los responsables de los organismos destinatarios.
Pudiendo mandatar, incluso, la pérdida de la condicion de empleado federal.

Sin embargo, la aplicacion de este procedimiento de determinacion de idoneidad no sera inmediata
sino condicionada a la adopcién de aquellos cambios normativos que posibiliten la delegacién proyectada
en la OPM.

4.3. Reducciones de plantilla (Il)

Hasta ahora, lo que hace al conjunto de regulaciones adoptadas con la finalidad de reducir el nimero
total de empleados en plantilla del servicio civil. Un objetivo al que se han sumado otras iniciativas para
coadyuvar a su consecucion, como el Memorando de 20 de enero? «Return to In-Person Work» que impuso
la obligatoriedad del trabajo presencial. Este, a priori neutro al efecto pretendido, en realidad se alinea con
toda una linea de hostigamiento a los empleados federales dirigida a incentivar las dimisiones o renuncias
voluntarias de otro tipo.

Al efecto puede recordarse, entre otros episodios?®, el correo electronico masivo enviado a los emplea-
dos federales solicitando, so pena de despido, informacion sobre la actividad desarrollada a lo largo de una
semana?®.

Similar es el fin que se vislumbra tras la OE 1414727, «Ending The Weaponization Of The Federal
Government», que presenta como presupuesto una utilizacién politizada de las instituciones durante el
mandato del presidente Biden. Instrumentalizacion (weaponization) dirigida a perseguir, arguye la norma, a
movimientos opositores y sectores, también de la sociedad civil, e individuos discrepantes con el gobierno
precedente. El extracto que sigue da una idea aproximada de la esencia de este argumentario.

El pueblo estadounidense ha sido testigo de como el gobierno anterior emprendié una
campahfa sistematica contra quienes ha percibido como oponentes politicos [...]. Estas acciones
parecen estar mas orientadas a infligir dafio politico que a perseguir justicia efectiva u objetivos
de gobierno legitimos [...], en una instrumentalizacion sin precedentes, propia del Tercer Mundo,
de las facultades de la Fiscalia para alterar el proceso democratico?.

En respuesta, la presente orden encomienda al fiscal general iniciar una revision retrospectiva de la
actividad de los departamentos y agencias con competencia para velar por el cumplimiento de la legislacion
civil o penal?® —«[...] exercising civil or criminal enforcement authority»— emprendiendo una accién revisora

2 Memorandum of Mar. 20, 2025, https://www.federalregister.gov/documents/2025/03/25/2025-05217/strengthening-the-suitability-
and-fitness-of-the-federal-workforce

2 Memorandum of Jan. 20, 2025, https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/28/2025-01907/return-to-in-person-work

% Un ejemplo es la propuesta de renuncia enviada a unos 2 millones de empleados federales bajo el titulo Fork in the Road, de
la que dejan constancia algunos medios, véase Jeremy Herb, Rene Marsh, Tami Luhby y Marshall Cohen: «How Trump and Musk have
shaken the federal workforce», CNN (2025, 7 de febrero), https://edition.cnn.com/2025/02/07/politics/trump-musk-federal-workforce/
index.html

% Brian Schwartz y Scott Patterson: «Musk Says Federal Workers Must Detail ‘What They Got Done’—or Risk Losing Job», Wall
Street Journal (2025, 23 de febrero), https://www.wsj.com/politics/policy/musk-says-federal-workers-must-detail-what-they-got-doneor-
risk-losing-job-5eaba57a

27 Executive Order 14147, https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/28/2025-01900/ending-the-weaponization-of-the-
federal-government

2 Para una lectura mas cercana al mensaje transmitido se remite a la versién original, de la que dejamos, en constancia, el
fragmento citado: «[tlhe American people have witnessed the previous administration engage in a systematic campaign against its
perceived political opponents [...]. These actions appear oriented more toward inflicting political pain than toward pursuing actual justice
or legitimate governmental objectives [...] in an unprecedented, third-world weaponization of prosecutorial power to upend the demo-
cratic process».

2 Para promover investigaciones, procesos judiciales u otras acciones de similar naturaleza, matiza la orden (secc. 3 OE 14147),
citando expresamente al Departamento de Justicia, la Comision de Bolsa y Valores o la Comision Federal de Comercio.
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que afectara a toda accion que quepa ser valorada como resultado de esta instrumentalizacion politica al
unico efecto de adoptar las medidas correctoras pertinentes (appropriate remedial actions) que reviertan su
comision.

Por otra parte, una pieza no menos importante, clave para vislumbrar la evidente continuidad de la
parte mas dura de la politica de empleo publico del primer mandato Trump, es la recuperacion del polémica
Anexo F (Schedule F) adoptado originalmente en el afio 2020 por la OE 139573°, enmendado ahora por la
OE 141713, de 20 de enero de 2025, «Restoring Accountability To Policy-Influencing Positions Within the
Federal Workforce», que lo rebautiza como Schedule Policy/Career.

El objetivo del anexo fue —y sera— excepcionar determinados tipos de puestos o categorias que ocupan
una posicion de influencia politica (policy-influencing positions) de la normativa general aplicable al servicio
competitivo reconociéndoles como parte del servicio exceptuado (excepted service)®2. En particular, se apli-
cara sobre los puestos de caracter confidencial, asi como a los responsables de la determinacién, formula-
cion o promocién de politicas publicas —«[...] positions of a confidential, policy-determining, policy-making,
or policy-advocating character»—.

Como ya el Anexo F, que no tuvo recorrido, este mecanismo se anticipa un ardid para reducir la protec-
cion laboral de un relevante numero de funcionarios situados en posiciones clave del escalafén, atribuyendo
al presidente la facultad para disponer su cese (Moynihan, 2022, p. 174).

En esallinea, los empleados federales sobre los que se aplique esta clausula tendran la obligaciéon expresa
de implementar la politica presidencial pues, en caso contrario, podran ser separados del servicio «[...] are
required to faithfully implement administration policies to the best of their ability, consistent with their constitutio-
nal oath and the vesting of executive authority solely in the President. Failure to do so is grounds for dismissal».

Con todo ello, y considerando que la conversion de puestos al servicio exceptuado se rige preferente-
mente por criterios de antigiiedad (principle of veteran preference, véase la secc. 4 OE 13957), la restitucion
de la vigencia de esta norma ejecutada tal cual se expone podra significar la pérdida de aquellos empleados
federales con mas experiencia en la creacion o gestidn de politicas publicas.

4.4. Controversias

En sintesis, resulta evidente la predisposicion del gobierno Trump a blindarse para extender su domi-
nio politico sobre los recursos humanos de la burocracia federal por medio de distintos instrumentos. Sélo
mediante las 6érdenes adoptadas:

a) introduciendo criterios politicos en la seleccion y evaluacion del desempefio;

b) programando despidos masivos de personal;

¢) suprimiendo puestos de trabajo creados con base en los criterios DEIA y justicia ambiental, o que
ejercian tales funciones, y.

d) vinculando a los altos responsables de las politicas federales a la linea politica del presidente.

Dado el sentido de la reforma orquestada, era previsible que aquella despertara una fuerte oposicion
de distintos sectores sociales. Critica que ya ha aflorado en una respuesta todavia desordenada, pero plan-
teada con el objetivo de impedir, o cuanto menos torpedear, su efectiva y plena aplicacion.

Encontramos en este punto una variedad de acciones tanto informales®* cuanto sustanciadas por medio
de mecanismos previstos a tal efecto. Sobre todo en el ambito judicial a tenor de la ristra de causas abiertas
resultado de estos primeros movimientos en materia de empleo publico.

Como se sostuvo al tratar sobre el asunto New Mexico v. Musk, la parte demandante, entre otras alega-
ciones, cuestiond el supuesto ejercicio ultra vires de la potestad de direccion sobre los recursos humanos por
altos cargos del gobierno y de DOGE. Mismas apreciaciones que pueden trasladarse también a los casos

% Executive Order 13957, https://lwww.federalregister.gov/documents/2020/10/26/2020-23780/creating-schedule-f-in-the-excepted-
service

31 Executive Order 14171, https://www.federalregister.gov/documents/2025/01/31/2025-02095/restoring-accountability-to-policy-
influencing-positions-within-the-federal-workforce

% Regulado en la secc. 6.2 del titulo 5.° del Cdédigo de Regulaciones Federales, https://www.ecfr.gov/current/title-5/chapter-I/
subchapter-A/part-6/section-6.2

3 Por recoger algun caso, se ha popularizado la plataforma We the builders organizada por un grupo de empleados federales
que han perdido su trabajo con la llegada del gobierno Trump. En su pagina electrénica recogen testimonios y analizan, desde un punto
de vista critico, la reforma organizativa en ciernes: https://www.wethebuilders.org/
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Does 1-26 v. Musk 'y JACL v. Musk. Pero no son los Unicos supuestos, pues encontramos alrededor de una
treintena de causas abiertas entre las relacionadas con las recientes medidas emprendidas y aquellas que
impugnan la legalidad de las regulaciones adoptadas.

En cuanto a la licencia forzosa de los empleados federales encargados de llevar a cabo iniciativas
DEIA, el caso Doe v. Rollins; sobre el programa de renuncias voluntarias impulsado desde la OPM, los
asuntos American Federation of Government Employes (AFGE) v. Ezell. Sobre la restitucion de la Schedule
F —Schedule Policy/Career—, los casos AFGE v. Trump, Government Accountability Project v. OPM, National
Treasury Employees Union v. Trump, Public Employees for Environmental Responsibility v. Trump, ademas
de otros referidos en general sobre vulneraciones de derechos sindicales.

En contra de la OE 14210, o, mas particularmente, de los despidos colectivos, hallamos los casos
National Treasury Employees Union v. Trump, Pueblo of Isleta v. Burgum, American Association of People
with Disabilities v. Dudek, Storch v. Hegseth. Frente al despido colectivo de los empleados federales en
periodo de prueba, los casos AFGE v. OPM, Gober v. Collins, Maryland v. Department of Agriculture (USDA)
y Schechter v. Collins; y contra de los despidos relacionados con la instrumentalizacion del gobierno fede-
ral —-OE 14147- los asuntos Does 1-9 v. Department of Justice y Federal Bureau of Investigation Agents
Association v. Department of Justice. A las que aun todavia podriamos afadir otra serie de procesos inicia-
dos contra la separacién de distintos responsables de agencias federales.

Anticipar si los sectores discrepantes y el funcionariado federal hallaran amparo en los tribunales fede-
rales es todavia complejo de determinar. Pese a haber aparecido focos iniciales de resistencia, llegado un
momento posterior de la disputa judicial encontramos mayores reservas a limitar la capacidad del Ejecutivo
para implementar la agenda DOGE del presidente, cuanto menos en lo concerniente al empleo federal. Esta
tendencia puede comenzar a verse definida en algunos pronunciamientos de los tribunales de apelacion,
como ha ocurrido en el caso New Mexico v. Musk o en distintos procesos sobre despidos colectivos.

En el asunto Maryland v. USDA, el 6 de marzo, un grupo conformado por diecinueve estados mas el
Distrito de Columbia formularia una demanda ante la corte de distrito de Maryland, impugnando los pro-
cedimientos de despido colectivo y el cese de la totalidad de empleados federales en periodo de prueba
—alrededor de 24 000 trabajadores afectados— debido, entre otros argumentos, al incumplimiento con los
plazos de notificacion previstos en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1946 para esta clase de
acciones®.

Aunque el juez Bredar a cargo del caso dictaria una orden de restriccion temporal (temporary restrai-
ning order) imponiendo la reincorporacion a su puesto de trabajo de los empleados federales en periodo de
prueba, la medida quedaria suspendida tras ser impugnada ante la corte de apelacion del Cuarto Circuito®.

Similar evolucion, en cuanto a su resultado, es la seguida por el asunto AFGE v. OPM, asignado al
juez Alsup de la corte de distrito del Distrito Norte de California, si bien la paralizacién de la medida cautelar
adoptada —que ordenaba la readmision de los empleados federales cesados— fue rechazada por la corte de
apelacion, se produjo aqui tras la peticion del gobierno federal elevada ante la Corte Suprema, por orden
de 8 de abril®,

4.5. Servicio Ejecutivo Superior

Antes de concluir este punto, es preciso incidir sobre la reforma del Servicio Ejecutivo Superior (Senior
Executive Service, SES), regulado en la Ley de Reforma del Servicio Civil de 1978. Cuerpo al que se le enco-
mienda sobrellevar la gestion ejecutiva (executive management) de la administracion federal®” ejerciendo un
papel de nexo entre los responsables de los departamentos y agencias y otros altos cargos de designacion
politica y el escalafén general del servicio civil. En definitiva, un colectivo equiparable a lo que entre nosotros
denominamos personal directivo publico profesional.

% Complaint (Mar. 6, 2025), State of Maryland v. Department of Agriculture (U. S. District Court for the District of Maryland),
https://storage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.mdd.578045/gov.uscourts.mdd.578045.1.0_4.pdf

% Order (Apr. 9, 2025), State of Maryland v. Department of Agriculture (U. S. District Court of Appeals for the Fourth Circuit),
https://storage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.mdd.578045/gov.uscourts.mdd.578045.139.0.pdf

% Order (Apr. 8, 2025), American Federation of Government Employes v. Office of Personnel Management (U. S. Supreme
Court), https://www.supremecourt.gov/orders/courtorders/040825zr_1b8e.pdf

5 Véase la secc. 2101a del titulo 5.° del Codigo de los Estados Unidos, https://uscode.house.gov/view.
xhtml?reg=granuleid:USC-prelim-title5-section2101a&num=0&edition=prelim
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Siguiendo con lo expuesto, regresando a la OE 14170, el plan de seleccién de personal se vera acom-
pafado de otros planes especificos que, con fundamento en los principios que se han enumerado —resumi-
dos en el propésito to best facilitate democratic leadership que enmascara un aumento del control politico
sobre los funcionarios— ordenaran la asignacién de puestos de trabajo para los empleados de la escala del
SES en la totalidad de las agencias ejecutivas del gabinete presidencial y en alguno de las agencias inde-
pendientes, como sucede con la Agencia de Proteccion Ambiental (Environmental Protection Agency, EPA),
expresamente citada.

Por otra parte, por el Memorando de 20 de enero®, «Restoring Accountability for Career Senior
Executives», se fortalecieron los instrumentos para asegurar la rendicién de cuentas de este tipo de perso-
nal mediante planes de evaluacion del desempeio elaborados desde la OPM, habilitando la reasignacion
de tales efectivos para un mejor aprovechamiento de sus habilidades en la implementacion de la agenda
politica del presidente.

Recogiendo ese testigo, el director en funciones de la OPM adoptaria el Memorando de 3 de abril* diri-
gido a los responsables de agencias y departamentos, para disefiar un sistema de evaluacion que considere
cinco criterios marco. Asi, este modelo considerara:

a) el apoyo «fiel» del funcionario en aplicacion de la ley y de la politica presidencial, criterio que ocupa
un lugar principal —«[t]his is the most critical element for reviewing the job performance of someone
who serves under the elected President»—;

b) una labor que persiga la eficiencia de la administracion federal,

c¢) el mérito y la capacidad;

d) la colaboracion, el liderazgo y la mentoria; y.

e) la consecucion de objetivos especificos dentro de su organizacion.

5. LADECONSTRUCCION DEL ESTADO ADMINISTRATIVO

Cambiando de tercio, y a la vista de la reforma sobre el elemento humano de la organizacién adminis-
trativa, se vuelve preciso centrar las paginas que restan en una cuestién no menos sustantiva como es el
debilitamiento de la administracién publica estadounidense tal y como la conocemos en su actual modo de
ordenarse. Reforma abordada por el siguiente conjunto de medidas.

TABLA 3. ORDENES EJECUTIVAS (Y MEMORANDOS) DE REFORMA DEL ESTADO ADMINISTRATIVO

Numeracion | Finalidad (resumen)

14207 Eliminaciéon de agencias

14210 Elaboracién de planes de reorganizacion de las agencias (reestructuracion y eliminacion de sus
elementos no esenciales)

14215 Incremento del control presidencial sobre las agencias

14217 Eliminacion de agencias

14219 Implementacién de la Agenda Regulatoria Unificada minima y vinculante para las agencias
14238 Eliminaciéon de agencias

Fuente: elaboracioén propia a partir de datos de las 6rdenes ejecutivas 14207, 14210, 14215, 14217, 14219 y 14238.

% Memorandum of Jan. 20, 2025, https://www.govinfo.gov/app/details/FR-2025-01-30/2025-02042/context

% Memorandum of Apr. 3, 2025, https://www.opm.gov/policy-data-oversight/latest-memos/new-senior-professional-performance-
appraisal-system-and-plan.pdf

40 Evaluada, asimismo, entre las siguientes competencias: a) toma de decisiones; b) gestién financiera o de la informacion; c)
conocimientos sobre legalidad, regulacion y jurisprudencia; d) planificacion y evaluacion; e) resolucién de problemas; f) gestion de pro-
yectos; y g) capacidad de razonamiento, investigacion o competencias técnicas.
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Para ello, y dadas las diferencias existentes entre nuestro modelo de organizacion y el propio de los
Estados Unidos, sera conveniente iniciar este apartado con un repaso conciso a los hitos que marcan el
desarrollo de los elementos organizativos que recabaran mayormente nuestra atencién —las difusa realidad
que son las agencias independientes— considerando las medidas adoptadas por el presidente que se pro-
yectan sobre un doble propésito: centralizar y reducir el aparato administrativo, también en su faceta formal.

5.1. EIl Estado administrativo

El modelo de organizacion administrativa basado en agencias independientes que actiuan con autono-
mia en su capacidad de ejecucion de politicas, en el ejercicio de la potestad regulatoria —funcion cuasi legis-
lativa— y en la resolucion de controversias técnicas o juridicas —funcion cuasi judicial- (Fernandez-Rojas,
2003, p. 186) es una solucién que, aunque exportada a distintos contextos, se dice originaria de Estados
Unidos, donde llevan mas de un siglo dando luz a organizaciones con estas caracteristicas, cuando la Ley
de Comercio Interestatal de 1887 creo la Interstate Commerce Commission.

Desde entonces se produciria la multiplicacion de estructuras de este tipo, singulares por reunir tal
concentracion de funciones, hasta consolidarse como la auténtica administracion federal estadounidense
(Marti-Sanchez, 2006, p. 111). Ello a pesar de los interrogantes prontamente abiertos en cuanto, aunque no
sélo, al hecho de que su creacion por el Legislativo las dota de un estatus privilegiado, rivalizando con el
poder ejecutivo constitucionalmente atribuido al presidente (Mufioz-Machado, 2017, p. 38).

Se trata pues, éste, el encaje constitucional de las agencias independientes y su sometimiento a la direc-
cion presidencial, de un debate de largo recorrido. Entre nosotros, para Mufioz-Machado (ibid., pp. 38-39)
resulta matizado en nuestros dias en tanto que reside en el Ejecutivo un conjunto de prerrogativas que con-
dicionan la autonomia de estas organizaciones respecto del gobierno federal. De esa manera, la OMB ejerce
su control presupuestario, mientras que en el presidente recae tanto la potestad de designar, con consenti-
miento del Senado, como la de separar, aunque sujeta a determinadas condiciones regladas al efecto —como
se confirma en la sentencia Humphrey’s Executor v. United States de 19354'—, a sus maximos dirigentes.

Una discusion antiquisima, la que acabamos de presentar esquematicamente, tanto como los meca-
nismos, formales e informales, empleados ya desde principios del siglo xx por distintos presidentes de uno
y otro signo politico para propiciar su hegemonia sobre este complejo conjunto organico (Fernandez-Rojas,
2003, pp. 184-186).

Esta y otras tantas controversias en liza fueron modulando el devenir y el caracter de las agencias
independientes, de cuyo acomodo constitucional hubo de dar cuenta una continuada labor jurisprudencial,
fundamental en la construccion de la actual administracion federal.

Paralelamente, el interés por replicar organismos con estas notas se veria acrecentado fruto de la nece-
sidad de neutralizar politicamente y tecnificar la regulacion de ciertos sectores econdémicos especialmente
complejos (Mufioz-Machado, 2017, p. 40), alejando a sus principales responsables tanto de la estricta super-
visién gubernamental como de la ejercida por las Camaras legislativas. Entiéndase, procurando sostener un
fino equilibrio tejido para preservar el principio constitucional de la separacion de poderes (Marti-Sanchez,
2006, pp. 99-100).

Alo largo de su gestacion, también se les llegaria a reconocer cierto margen de autonomia respecto del
Poder Judicial. Cuanto menos, en lo afectante al control de la discrecionalidad con la que estos organismos
efectuaban interpretaciones de ley (ibid., pp. 129-132), sobre las que operaria un trato de deferencia judicial
por parte de los tribunales, consolidado sobre todo a partir del precedente establecido el afio 1984 a través
de la sentencia Chevron v. Natural Resources Defence Council*?. Deferencia que otorgaba a los criterios
hermenéuticos de estos organismos una posicién preeminente.

Volviendo a su evolucién historica, al término de los afios sesenta, el creciente poder de las agencias
independientes —al que contribuiria luego la deferencia Chevron— y su multiplicacion harian regresar al
corazon del gobierno federal el fantasma de un unionismo decidido a atacar la inadecuacion constitucional
de estas estructuras, impulsando la necesidad de profundizar su conexién con la autoridad presidencial
(Fernandez-Rojas, 2003, pp. 187-190).

41 Humphrey’s Executor v. United States, 295 U. S. 602 (1935).
42 Chevron U. S. A,, Inc. v. Natural Resources Defence Council, Inc., 467 U. S. 837 (1984).
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Este proceso, sin embargo, quedaria soslayado fruto de la pervivencia del interés por mantener un equi-
librio que torpedeara una preponderancia exorbitante del Ejecutivo sobre el resto de los poderes estatales,
que, siguiendo con Fernandez-Rojas (ibid., pp. 190-193), no seria impedimento para que a finales del siglo
pasado se plantearan distintos cambios tendentes a revigorizar el papel presidencial.

Entre otros, destacaremos la predisposicion parlamentaria a extender el ejercicio de potestades cuasi
legislativas y cuasi judiciales hasta el entorno organico inmediato del presidente, es decir, a las organiza-
ciones mas estrictamente vinculadas a éste, quebrando parte del caracter particular de las agencias inde-
pendientes. Es singular en tanto que representativo que bajo ese paradigma, el afio 1995 se suprimiria
la Interstate Commerce Commission, siendo absorbidas sus competencias por estructuras administrativas
directamente vinculadas al gobierno federal.

De tal modo, quedaria perpetrado un modelo de organizacién que terminaba de madurar sin que se
acometiera una completa y absoluta «departamentalizacion» de todas las funciones administrativas bajo la
jerarquia del gobierno federal. Potestades que permanecerian descentralizadas en una suerte de asimila-
cion —«armonizaciony (ibid., p. 202)— entre la administracidon directamente dependiente del presidente y los
organismos y agencias independientes de aquel.

5.2. Hacia el Ejecutivo unitario

Regresando a tiempos presentes, los fundamentos expuestos, que otorgan una perspectiva general
sobre el devenir del modelo de organizacion administrativa federal, se encontrarian disputados por las medi-
das adoptadas por el gobierno Trump.

Decimos en disputa y no completamente quebrados dado que la intervencion presidencial se ha pro-
yectado —recuperando las tesis unionistas de sectores politicos conservadores— a estrechar el radio de
autonomia de las agencias independientes aminorandolo desde las regulaciones ejecutivas a su alcance.
En definitiva, sin que se haya atacado su nucleo esencial, contenido en la pléyade de legislaciones que las
constituyeron en cada caso, que todavia permanece intacto.

También parece conveniente clarificar sin explayarnos en ello que tras las medidas que anunciaremos
trasluce la oportunidad de desarrollar o implementar una variada jurisprudencia tendente a limitar el ejercicio
de la potestad reguladora de los organismos independientes, cercenando parte del amplio poder del que
venian disfrutando estas entidades (proceso que puede estudiar con mas profundidad en Pérez-Alonso,
2024). Han contribuido a ese propésito distintos pronunciamientos judiciales alineados con el constituciona-
lismo originalista (Esteve-Pardo, 2024, pp. 21 y 27), pero enfatizaremos en dos de aquellos por su valor en
cuanto a que explicativos de lo que traeremos después.

Primero, la sentencia West Virginia v. EPA de 20223, En aquella ocasion, la Corte Suprema reafirmaria
la necesidad de que las agencias cuenten con una habilitacion expresa y concretizada del Congreso para
regular sobre determinadas cuestiones —las denominadas major questions— de gran calado politico o econé-
mico, que no cabe entenderse implicita en una delegacion competencial amplia y general de atribuciones.

Y la sentencia Loper Bright Enterprises v. Raimondo de 2024, relevante pues constituye el momento
en que el alto tribunal se separa definitivamente de la doctrina Chevron recuperando la facultad —o la obli-
gacion mandatada por ley (ibid., p. 24)— del 6rgano jurisdiccional de interpretar el contenido de las leyes.
Capacidad sobre la que, como se ha dicho y aun con matices, operaba el criterio de la deferencia judicial
hacia el sentido otorgado discrecionalmente por los propios organismos independientes.

5.3. Orden Ejecutiva 14215

Bajo estas premisas y contexto aparece la OE 14215, de 18 de febrero de 20254%, «Ensuring Accountability
for All Agencies», que evoca a otra histdrica polémica como es la deficiente rendicion de cuentas de estos
organismos (sobre la que puede encontrarse mayor profundidad en Breger y Edles, 2000), consecuencia de
su posicion juridico-administrativa singular en los margenes del Poder Ejecutivo —«[t]hese regulatory agencies
currently exercise substantial executive authority without sufficient accountability to the President, and through
him, to the American people», dice la norma—. Este factor, sera el justificante de la necesidad de fortalecer el

4 West Virginia v. Environmental Protection Agency, 597 U. S. 697 (2022).
4 Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 US 369 (2024).
4 Executive Order 14215, https://www.federalregister.gov/documents/2025/02/24/2025-03063/ensuring-accountability-for-all-agencies
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control directo ejercido por el presidente sobre sus estructuras —concluyendo que «[...] it shall be the policy of
the executive branch to ensure Presidential supervision and control of the entire executive branch»—.

Abierto este camino, queda emprendida una suerte de «departamentalizacién» de las agencias inde-
pendientes, en un intento por someter a la estricta jerarquia gubernativa con el presidente a la cabeza las
facultades reconocidas a cada una de éstas por sus legislaciones constitutivas. Proceso dirigido contra dis-
tintos aspectos que actuan a modo de garantias del desarrollo auténomo de las agencias: la posicion refor-
zada de sus dirigentes, su capacidad presupuestaria, y, con especial énfasis, el ejercicio libre de la funcién
normativa que se les reconoce. Enumeremos alguna de estas medidas.

Primeramente, la OMB aprobara los planes estratégicos de estos organismos y establecera y evaluara
los criterios de desempefio y los objetivos de gestion que habran de orientar la accion de sus dirigentes
(heads). Una senda emprendida para no solo lograr una mayor coherencia en el conjunto de politicas del
Ejecutivo y aumentar la rendiciéon de cuentas, sino también como atajo para allanar la todavia restringida
—en tanto que sujeta a determinadas causas— aunque ya flexibilizada capacidad de destitucion de los res-
ponsables de estas entidades (Pérez-Alonso, 2024, pp. 293-296). Especialmente sensible en el caso de los
commissioners, miembros de los 6rganos colegiados rectores de algunas de las agencias independientes.

Con idéntico propésito se actua en términos de control presupuestario, ya bajo supervision de la OMB,
donde se determina el ajuste de las percepciones de las agencias modulado por el caracter mas o menos
prioritario de las facultades que desempefien, pudiéndose establecer por esa via prohibiciones expresas de
financiacion para determinados objetivos o actividades.

En ultimo término, la orden ha dirigido parte relevante de sus esfuerzos a afectar la capacidad regula-
dora de aquellas entidades que la tienen reconocida. Con ese fin se prolongan las potestades de revision
y planificacion de la regulacion ejercidas desde la Oficina de Informacion y Asuntos Regulatorios (Office of
Information and Regulatory Affairs, OIRA) incardinada en la estructura organica de la OMB, incluyendo las
actuaciones de caracter significativo —significant regulatory action (secc. 2 OE 12866)“— de estos organis-
mos, excluidos de cualquier control centralizado desde la apertura de la oficina el afio 1980. Si bien es cierto,
tampoco estaban exentas de todo tipo de supervision en este sentido, intensificada sobre todo a partir de la
presidencia Obama (Sunstein, 2013, p. 1839).

El grado de intervencion regulatoria se vuelve mas intenso a través del procedimiento de derogacion
normativa decretado por las seccs. 2-3 OE 14219 —valga la pena recordar su objeto, «the deconstruction
of the [...] administrative state»—, mecanismo implementado para terminar de refundir una potestad aun
dispersa en una agenda regulatoria unificada —a Unified Regulatory Agenda— elaborada desde la OIRA. Un
plan que habra de modificar o suprimir un conjunto amplio de normas, definido por los responsables de las
agencias en coordinacion con los lideres de equipo DOGE vy el director de la OMB.

Las regulaciones sometidas a este cauce se corresponderan con:

a) las que excedan las facultades constitucionalmente atribuidas a la administracion federal,

b) cuando sean consecuencia de delegaciones ilegales de facultades legislativas;

¢) aquellas que no se cifian a la mejor interpretacion de la autoridad o prohibicion legal implicita en la
delegacion;

d) las que regulen cuestiones de relevancia politica, social o econémica, pero carezcan de una dele-
gacion clara;

e) aquellas que impongan costes privados significativos, superiores al beneficio publico resultante de
su aplicacion;

4 Executive Order 12866 (https://www.federalregister.gov/executive-order/12866). La OE 14094, de 6 de abril de 2023, que
modificaba la definicion del término, ha sido derogada por la OE 14148, del 20 de enero de 2025 (Exec. Order 14148 (https://www.fede-
ralregister.gov/documents/2025/01/28/2025-01901/initial-rescissions-of-harmful-executive-orders-and-actions), volviendo a la redac-
cién original. Asi, una actuacion de caracter significativo es toda aquella que pueda:

— ser econémicamente significativa, es decir, ocasionar un impacto total anual de un minimo de 100 millones de délares o afectar
negativamente a la economia en su conjunto, a un sector concreto, o alterar la productividad, la competencia, el empleo, el medioam-
biente, la salud publica o la seguridad, o bien a los gobiernos estatales, locales o tribales;

— ocasionar una contradiccién grave o interferir, en general, con una acciéon adoptada o planificada por otra agencia;

— modificar materialmente el impacto presupuestario de los programas sobre prestaciones sociales, subvenciones, tarifas de
usuario o préstamos, o los derechos y deberes reconocidos a sus beneficiarios; o bien;

— plantear cuestiones novedosas desde un punto de vista juridico o politico surgidas de mandatos legales, prioridades del pre-
sidente o de la aplicacion de principios sentados en otras normas.
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f) aquellas que vulneren los intereses nacionales dificultando el desarrollo econémico, tecnolégico o
de la infraestructura, la proteccion frente a catastrofes, la reduccion de la inflacién, la investigacion
y el desarrollo, la produccién de energia, la utilizacion del suelo y los objetivos de politica exterior; y.
g) las que establezcan cargas indebidas a las pequefias empresas y dificulten la iniciativa privada.

Finalmente, regresando a la secc. 7 OE 14215, se mandata la adopcion de criterios de interpretacion
de la ley —authoritative interpretations of law— establecidos bien por el presidente o por el fiscal general bajo
supervision de aquel, de obligado cumplimiento para los empleados federales —«[...] controlling on all emplo-
yees in the conduct of their official duties»—, salvo excepcién autorizada.

La cuasi monopolizacién de la facultad normativa en manos del gobierno federal, escenario planteado
con esta acumulacion de prerrogativas en el entorno organico inmediato del presidente y en su figura misma,
por lo pronto presentaria una serie de interrogantes sobre los que vale la pena reflexionar aunque sea con
un mero fin introductorio.

En primer lugar, el papel de la OIRA, favorecido como mecanismo para extender el control presidencial
sobre las agencias independientes, podra, sin embargo, correr el riesgo de saturacion de sus servicios al
asumir el sobreesfuerzo de supervisar las normativas de estos organismos y responsabilizarse de parte del
peso del proceso desregulatorio. En particular, si valoramos el tamafio del departamento, provisto de menos
de cincuenta empleados. Si bien es cierto que se trataria de un riesgo relativo ya que la OIRA dista de ser
un agente de revision centralizada del procedimiento regulatorio, acercandose mas bien a la faceta de un
agregador de informacion dispersa y punto de conexion interadministrativo para la elaboracién de normas
(en mas profundidad, Sunstein, 2013).

Y, acto seguido, principalmente, la afeccion al estatus de independencia de estas estructuras adminis-
trativas, necesario en cuanto a la gestion de determinadas cuestiones cuya politizacion se entiende espe-
cialmente sensible. Aunque unicamente hemos hecho expresa referencia a las justificaciones técnicas y
econdmicas que motivan esa neutralidad, aquella se vuelve igualmente precisa en los organismos que
administran intereses bipartidistas. Hasta cierto punto, primordiales para el normal funcionamiento de una
democracia representativa como la estadounidense.

Como ejemplo de lo anterior, encontramos el caso de la Federal Election Commission garante de la Ley
Federal de Campanas Electorales de 1971. Asi, el sometimiento de esta institucion a los criterios de inter-
pretacion de la ley regulados por la OE 14215 ha quedado judicializada en ocasién del asunto Democratic
National Committee v. Trump*” asignado al juez Ali de la corte de distrito del Distrito de Columbia.

En este proceso, todavia en curso, amparados en el argumentario que muy sintéticamente acabamos
de reproducir, los demandantes impugnaron la mentada orden, entendiendo que su aplicacién en este
orden de cosas socavaria la necesaria autonomia reconocida a este érgano en el ejercicio de sus atribuciones
de aplicacion de la Ley Federal de Campanias.

5.4. Reduccion de la burocracia federal

Al igual que sucede con los procesos de reduccién de plantilla, el adelgazamiento de la administracion
federal hasta las areas y funciones expresamente atribuidas por estatuto legal tiene plasmacién organizativa
formal que se manifiesta en la OE 14210, sobre la que se ha tratado por extenso, y que contempla igual-
mente la elaboracion de planes de reorganizacion de las agencias —Agency Reorganization Plans— por parte
de sus responsables, fiscalizables a través de la OMB (secc. 3 OE 14210).

En ocasion de aquellos, se identificara las normas legales que habilitan la creacion de cada organismo
y de todas sus entidades dependientes al mero efecto de —entiéndase, en ausencia de ese mandato— proce-
der a su completa eliminacién del organigrama que conforma lo que comunmente se ha denominado bajo el
ahora denostado apelativo «burocracia federal».

Para ordenar el desarrollo tanto de los despidos masivos como de los planes de reorganizacion de las
agencias, la OPM y la OMB adoptaron, el 26 de febrero, un Memorando conjunto“®, dirigido a los dirigentes
de estos organismos, en el que se programaba la ejecucion de esas medidas en dos fases.

47 Complaint for Declaratory and Injunctive Relief (Feb. 28, 2025), Democratic National Committee v. Trump (U. S. District Court
for the District of Columbia), https://storage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.dcd.277932/gov.uscourts.dcd.277932.1.0_1.pdf

4 Memorandum of Feb. 26, 2025, https://www.opm.gov/policy-data-oversight/latest-memos/guidance-on-agency-rif-and-reor-
ganization-plans-requested-by-implementing-the-president-s-department-of-government-efficiency-workforce-optimization-initiative.pdf
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Una primera, destinada a identificar aquellas areas que pudieran ser suprimidas y a prever otras accio-
nes que aporten reducciones de costes a la entidad. Y una segunda fase, en la que se sentaran los objetivos
para aumentar la productividad y la eficiencia a largo plazo de cada organizacion, incluyendo entre otras
posibles soluciones, la propuesta de traslado de sus oficinas a zonas con costes asequibles, o la intro-
ducciéon de mejoras tecnoldgicas. Tal conjunto de objetivos se habra de implementar efectivamente con
anterioridad a octubre de 2025.

Este mismo impetu es el que inspira las érdenes ejecutivas que siguen —la OE 14217 y la OE 142384,
«Commencing [...]» y «Continuing [...]», respectivamente, «[...] the Reduction of the Federal Bureaucracy»—
cuya aportacion supondra el mengie progresivo de las competencias y atribuciones de un grupo de organis-
mos, gran parte de ellos con el distintivo comun de ejercer funciones de caracter social o cultural.

Por lo pronto, este proceso afectara:

a) al Fideicomiso Presidio —Presidio Trust— encargado de la gestién del parque natural del Presidio de
San Francisco;

b) ala Fundacién Interamericana;

¢) ala Fundacién para el Desarrollo de Africa;

d) al Instituto de la Paz;

e) al Servicio Federal de Intermediacion y Conciliacion;

f) alaAgencia de los Estados Unidos para los Medios Globales;

g) al Centro International Woodrow Wilson para Académicos;

h) al Instituto de Servicios de Museo y Bibliotecas;

i) al Consejo Interinstitucional para las Personas sin Hogar;

J) al Fondo de Instituciones Financieras para el Desarrollo Comunitario, y.

k) a la Agencia para el Desarrollo de Empresas Minoritarias.

Y, ademas, en paralelo, por labor de la OE 14207%, se eliminaria el Instituto Federal Ejecutivo, escuela
de formacion en materia de liderazgo publico creada el afio 1968 por el presidente Johnson.

En este punto, se vuelve a plantear el interrogante sobre si los responsables de emprender la reduccién
del aparato burocratico seran capaces de mantener firme el pulso necesario para abordar el recorte pro-
yectado, como se proclama de iure, sin exceder cuantos limites y requisitos se reconozcan en la legalidad
vigente.

A este respecto, ya han tenido ocasion de surgir dudas sobre los aparentes excesos del gobierno
Trump en los procesos de contraccion de las mentadas agencias. Controversias objeto de judicializacion
en el caso Rhode Island v. Trump5', que ha impugnado la OE 14238 en su totalidad, denominada por los
demandantes graficamente como orden de cierre —The Closure Order—. O, con un ambito mas reducido, el
asunto Pippenger v. U. S. DOGE Service, interpuesta frente al proceso de recorte emprendido en el seno
del Instituto de la Paz®%2.

CONCLUSION

Nos encontramos al término de finalizar con el analisis del conjunto normativo que, en su aplicacién
mas extrema y a la luz de lo aqui reflejado, creemos que esta llamado a reducir el futuro de la actual orga-
nizacién de la administracion federal estadounidense a un mero instrumento para la ejecucion de la agenda
politica del presidente, sin que tras afirmar lo anterior podamos anticipar cual sera en ultimo término,
completada la transiciéon que se proyecta, la forma que adquiera la nueva organizacion resultante mas alla
de las tendencias generales que se han descrito a lo largo del texto y que reiteraremos concisamente acto
seguido.

4% Para la primera, véase supra. La segunda, Executive Order 14238, https://www.federalregister.gov/document
s/2025/03/20/2025-04868/continuing-the-reduction-of-the-federal-bureaucracy

%0 Executive Order 14207, https://www.federalregister.gov/documents/2025/02/14/2025-02734/eliminating-the-federal-executive-
institute

5 Complaint declaratory and injunctive relief (Apr. 4, 2025), Rhode Island v. Trump (U. S. District Court for the District of Rhode
Island), https://storage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.rid.59257/gov.uscourts.rid.59257.1.0.pdf

%2 Complaint and demand for jury trial (Apr. 10, 2025), Pippenger v. U. S. DOGE Service (U. S. District Court for the District of
Columbia), https://storage.courtlistener.com/recap/gov.uscourts.dcd.279421/gov.uscourts.dcd.279421.1.0.pdf
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En primer lugar, la burocracia federal en su aspecto humano retrocede hacia una fuerte politizacion
estructural mediante la renovacion y sustitucion del funcionariado publico contrario a la voluntad, ideales y
programa politico del presidente.

En segundo lugar, se estrecha la pluralidad y la descentralizacion del complejo Estado administrativo
tendiendo a su sometimiento a la hegemonia presidencial, en un proceso sin precedentes inmediatos en la
politica contemporanea de aquel pais.

En tercer lugar, se aborda la contracciéon de la Administracion federal hasta una posiciéon de minimos,
quedando desarticulada en términos de estructuras y de personal. Transicién que, por otra parte, podra
llegar a ser cadtica en cierto punto, dado los excesos del Ejecutivo en su cruzada politica en ciernes, cuyas
consecuencias Unicamente cabran ser analizadas a futuro.

Esto es, como se reitera, la sintesis de lo que se estima inicialmente ordenado. Su materializacion efec-
tiva dependera por lo pronto de la intervencion de distintos actores en liza, los poderes Legislativo y Judicial,
todavia pasivos o incapaces de mostrar una respuesta definitiva a este nuevo paradigma que amaga con
surgir, asi como de la capacidad del Ejecutivo de desarrollar sus planes de reorganizacion, con el papel
protagonista que aguarda en este sentido a DOGE, caballo de Troya idéneo para la plena consecucién de
sus fines de reforma.
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SUMARIO

ADVERTENCIA PRELIMINAR. A) SENTENCIAS SOBRE ACCESO Y PROVISION DE PUESTOS DE
TRABAJO. B) SENTENCIAS SOBRE SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. C) SENTENCIAS SOBRE
CARRERA PROFESIONAL Y CONDICIONES DE TRABAJO. D) SENTENCIAS SOBRE RETRIBUCIONES,
INDEMNIZACIONESYLICENCIAS.E)SENTENCIAS SOBREABUSO DETEMPORALIDAD. F)SENTENCIAS
SOBRE CUESTIONES PROCESALES LIGADAS AL EMPLEO PUBLICO.

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
ocasiones ésta se declara expresamente y en otros casos, se deriva de los fundamentos de la sentencia.
Comprende las sentencias casacionales dictadas desde el 1 de diciembre de 2024 hasta el 31 de mayo de
2025. Se sistematizan en varios bloques:

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

b) Sentencias sobre situaciones administrativas.

c) Sentencias sobre carrera profesional y condiciones de trabajo.

d) Sentencias sobre retribuciones, indemnizaciones vy licencias.

e) Sentencias sobre abuso de temporalidad.

f) Sentencias sobre cuestiones procesales ligadas al empleo publico.

A) SENTENCIAS SOBRE ACCESO Y PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

Los representantes designados por las organizaciones sindicales pueden participar en las
Comisiones de Valoracion de los concursos para la provision de puestos de trabajo dentro
de la Administracion Publica del Estado (STS de 8 de mayo de 2025, rec. 7477/2022)

CUESTION. Si los representantes sindicales pueden formar parte de las Comisiones de concurso de
provisién de puestos de trabajo.

FUNDAMENTO. La prohibicion del art. 60.3 del TREBEP se predica de procedimientos de acceso y no
se extiende a los procedimientos de provision de puestos de trabajo, y la composicién del 6rgano estable-
cida reglamentariamente, que contempla la presencia de representantes sindicales, respeta el marco legal,
configurando un érgano colegiado de caracter técnico, debiendo ser las bases de la convocatoria las que
concreten e integren los demas requisitos legales, como el de paridad, que no esta incorporado a la regula-
cién reglamentaria del Real Decreto 463/1995.

DOCTRINA. Los representantes designados por las organizaciones sindicales pueden participar en las
comisiones de valoracion de los concursos para la provision de puestos de trabajo dentro de la Administracion
Publica del Estado, al no ser de aplicacion la prohibicion establecida en el art. 60.3 del TREBEP.

No cabe la delegacion de la valoracion de los aspirantes en proceso selectivo; y si se hizo
indebidamente, la anulacion de la resolucion no afecta a los terceros de buena fe que hubiesen
obtenido plaza (STS de 7 de marzo de 2025, rec. 4182/2022)

CUESTIONES. (i) Determinar si la falta de prevision en las bases de convocatoria, de la posibilidad de
que el tribunal calificador delegue su competencia en la valoracion de los candidatos, impide, en todo caso,
tal delegacion.

(i) Matizar, si procede, la jurisprudencia referida a los terceros de buena fe. En concreto para determinar
si respecto de aquellos que superaron el proceso selectivo, y obtuvieron plaza, al retrotraerse el procedi-
miento se infringe su buena fe, confianza legitima y seguridad juridica en el caso de no superar esa fase en
la que se aprecio la nulidad.

FUNDAMENTO. (i) De acuerdo con el art. 29 del Reglamento general de ingreso de personal de la
Administracion General del Estado, R. D. 364/1995, cabe que el 6rgano de seleccion cuente con asesores,
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posibilidad que debera preverse en las bases y que intervendran a titulo de colaboracién o auxilio, no como
6rganos delegados. De esta manera el 6rgano de seleccion 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 asesoramiento de expertos para valorar y evaluar conocimientos, habilidades o
exigencias técnicas. Tratandose de procesos selectivos y a falta de una regulaciéon expresa que lo prevea,
no cabe hablar en estos casos y con propiedad de delegacion, pues implicaria que el érgano de seleccidn
como delegante cederia al delegado —siempre otro érgano administrativo— el ejercicio de la competencia de
la que es titular.

(i) Sobre el efecto de la invalidez respecto de terceros aspirantes de buena fe, deben mantenerse
aprobados pues, por un lado, ha de tenerse presente el hecho de que las infracciones determinantes de la
invalidez del proceso selectivo son imputables exclusivamente a la Administracion mientras que los aspiran-
tes que lograron el nombramiento son ajenos a ellas. Y, por otro lado, se apoya en que el tiempo transcurrido
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, se
tiene en cuenta la jurisprudencia en cuanto cabe satisfacer plenamente el derecho del aspirante que ha visto
prosperar sus pretensiones sin necesidad de deshacer todo lo anterior.

DOCTRINA. (i) A falta de previsién en las bases de la convocatoria del proceso selectivo o por no pre-
verlo 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 colaboracion o
auxilio de expertos o0 asesores para valorar y evaluar conocimientos, habilidades o exigencias técnicas de
los aspirantes.

(i) Aquellos aspirantes que superan un proceso selectivo anulado o declarado nulo, y obtuvieron plaza,
deben ver respetada su situacion cuando sean ajenos a la causa determinante de la nulidad o anulacién
y asi se justifique por el tiempo transcurrido desde la obtencion de la plaza. En tales supuestos venimos
manteniendo que no debe verse afectada la situacion de quienes fueron nombrados en su dia porque 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 art. 3.2 del Cdodigo Civil.

Los informes justificativos de la valoracion del tribunal calificador son admisibles siempre que no
sustituyan, amplien y enmienden lo ya valorado, y debiendo emitirse por todos los vocales o por
el presidente, siendo inadecuados los emitidos por el secretario o por parte de los vocales

(STS de 2 de diciembre de 2024, rec. 4359/2022)

CUESTION. (i) Si es posible justificar en informe técnico emitido con razén de un recurso adminis-
trativo las razones de la puntuacién otorgada a los aspirantes por la comisién de valoracion de un pro-
ceso selectivo. (ii) Si el contenido del informe debe estar suscrito por todos los miembros de la comision,
o es igualmente eficaz a efectos justificativos de puntuaciones si se emite por parte de algunos de los
miembros.

FUNDAMENTO. (i) Esta aceptada jurisprudencialmente la motivacion in aliunde, en el propio acto o por
referencia a informe o dictamenes. (ii) El régimen de érganos colegiados impone que el secretario puede
recibir peticiones pero no contestar e informar mas de lo que le consta documentado, y aunque no esta
expresamente atribuido al presidente la emision de informes, esa es su competencia residual.

DOCTRINA. (i) Es posible justificar en informe técnico emitido con razén de un recurso administrativo
las razones de la puntuacion otorgada a los aspirantes por la comision de valoracion de un proceso selectivo.
Y ese informe técnico puede servir de motivacion a la resolucion administrativa que resuelva la impugnacion
de la valoracion siempre que cumpla las exigencias del art. 88.6 de la Ley 39/2015.

Obviamente, tal posibilidad hay que entenderla referida a los informes emitidos en su momento por los
miembros del érgano que realizé la valoracion, sin ampliar, sustituir ni enmendar nada en relacién con lo
valorado y las puntuaciones dadas entonces, sino limitada a exponer las razones por las que la aplicacion
de los criterios de valoracion preestablecidos condujo al resultado individualizado que otorga la preferencia
a un candidato frente a los demas.

(i) El informe emitido unicamente por dos miembros de la comision de valoracion no sustituye ni explica
las calificaciones emitidas por cada uno de los miembros de la comision, pues los informes estan reservados
a las competencias del presidente del tribunal calificador.
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La nota de corte de aprobados en proceso selectivo cuando tuvo lugar sentencia que declaré

al aspirante apto en la entrevista personal y dispuso reanudar el proceso selectivo, sera la fijada
en el proceso selectivo del que fue indebidamente excluido, salvo que el nivel exigido en éste sea
distinto del exigido en la nueva convocatoria, caso en que habra que aplicarse la nota de corte de
ésta (STS de 8 de mayo de 2025, rec. 3650/2023, en linea con la STS de 21 de marzo de 2024,

rec. 6266/2022, y otras)

CUESTION. Cual ha de resultar la nota de corte que debe emplearse para efectuar una prueba psico-
técnica de proceso selectivo para escala de la Policia Nacional ordenada en ejecucion de sentencia, en un
proceso selectivo de acceso a la funcién publica, para que se entienda que respeta el derecho a la igualdad;

[. Sivulnera el derecho de igualdad la remision a la nota de corte de la promocion de origen.

[I. En caso negativo, si la prueba a realizar en la promocién en curso tiene que contar con misma
dificultad y caracteristicas de tiempos de respuesta y tipos de pruebas, que en la prueba de la
promocion de origen.

FUNDAMENTO. Cuando no se asegure que el nivel exigido en ambas convocatorias sea sustancial-
mente el mismo, la correcta satisfaccion del derecho que ha reconocido al recurrente exige que la nota de
corte que se le aplique sea la de la convocatoria en que finalmente efectle la prueba psicotécnica.

DOCTRINA. Declarar contrario a Derecho que, en supuestos como el de autos, se emplee la nota de
corte fijada en el proceso selectivo del que fue indebidamente excluido el recurrente. En la medida en que
la prueba psicotécnica a realizar con la promocion en curso ha de presentar la misma o parecida dificultad
y caracteristicas, tiempo de respuesta y tipos de problemas que la de la promocion de origen, la soluciéon
procedente es que a todos los aspirantes, ya concurran en virtud de sentencia ya lo hagan por primera vez,
se les aplique la nota de corte fijada para la convocatoria en que tiene lugar dicha prueba.

Debe valorarse como mérito consistente en la experiencia docente previa, el tiempo en que se
hubiera impartido docencia en virtud de llamamientos efectuados a partir de una lista de interinos
si no se imparti6é por estar dedicado al cuidado de hijos menores (STS de 26 de marzo de 2025,
rec. 3254/2024, en linea con la STS de 10 de diciembre de 2024, rec. 4634/2022)

CUESTION. Determinar, si en un proceso selectivo para ingreso en los cuerpos docentes, se tiene que
computar, como experiencia docente, el tiempo que hubiera prestado servicios en virtud de llamamientos
que le correspondian por el sistema de lista de interinos y que no llegd efectivamente a prestar por causa
de haber presentado ante la Administracion una renuncia al lamamiento para el desempefio de puestos de
trabajo, ello con motivo de estar dedicada al cuidado de hijos.

FUNDAMENTO. Debe salvaguardarse la igualdad y para evitar cualquier forma de discriminacion, sin
que pueden hacerse interpretaciones limitativas de derechos cuando se trata del ejercicio de situaciones vin-
culadas a la maternidad, pues la solucién contraria afiadiria desventajas adicionales a la posicién profesional
de quienes siendo madres ejercen la funcién publica.

DOCTRINA. En los procesos selectivos para el ingreso en los cuerpos docentes no universitarios, en el
mérito consistente en la experiencia docente previa se ha de incluir el tiempo en que se hubiera impartido
docencia en virtud de llamamientos efectuados a partir de una lista de interinos y que no se impartié por estar
dedicado al cuidado de hijos menores quien hubiere sido llamado.

Los servicios prestados en Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social son valorables como
mérito equivalente a los servicios prestados en instituciones sanitarias del Sistema Nacional

de Salud (STS de 14 de mayo de 2025, rec. 8967/2022, en linea con la STS de 16 de enero de 2024,
rec. 8301/2021)

CUESTION. Si a efectos de la baremacion de méritos, los servicios sanitarios prestados en las Mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedad profesional como la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, Mutua Montafesa, son servicios equiparables a los prestados en el Sistema Cantabro de
Salud.

FUNDAMENTO. Es indiscutible que las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social tienen poco que
ver con la actividad sanitaria privada, incluso cuando es concertada: su existencia y sus caracteristicas estan
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reguladas por la ley y, sobre todo, sus principales funciones tienen innegable relevancia publica. Asi la Ley
las conforma como «asociaciones privadas de empresarios» que tienen por «finalidad colaborar en la ges-
tion de la Seguridad Social», bajo la direccion y tutela del Ministerio de Empleo y Seguridad Social (art. 68.1
de la LGSS); ademas tienen por objeto actividades de la Seguridad Social, entre ellas la prestacion sanitaria
como parte de accion protectora del Sistema (art. 68.2 y 3 de la LGSS).

DOCTRINA. A efectos de su valoracién como méritos en procesos selectivos, los servicios prestados en
las Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social son equiparables a los prestados en el SNS, y que la presta-
cion sanitaria realizada por las Mutuas forma parte de los servicios integrados en el Sistema Nacional de Salud.

La formacion especializada en proceso selectivos de facultativo especialista debe valorarse igual,
tanto si procede de programas especificos para extranjeros como si se obtiene en calidad de
residente MIR (STS de 10 de abril de 2025, rec. 6233/2022)

CUESTION. Si la formacion especializada de Médico Especialista mediante residencia de los ciudada-
nos extranjeros, al amparo del art. 5.6 del Real Decreto 127/1984, de 11 de enero, es la misma que la del
procedimiento de formacion como residente MIR, y, en caso afirmativo, si en los procesos selectivos de las
plazas de facultativo especialista debe otorgarse mayor puntuacion en virtud del procedimiento seguido para
la expedicion del titulo o ha de estarse a la formacién especializada que sirvié para su obtencion.

FUNDAMENTO. La formaciéon de aquellos médicos especialistas que siguieron el procedimiento de
residencia establecido reglamentariamente fue analoga o equivalente a la recibida por quienes siguieron el
procedimiento comun del sistema MIR, porque explicitamente asi se recoge en la normativa que desarrolld
ese sistema de acceso a la titulacion de médico especialista. Y por ello el trato debe ser idéntico.

DOCTRINA. 1.° En los procesos selectivos de plazas de facultativo especialista, en la valoracion de la
formacioén especializada debe estarse a la que efectivamente sirvié para la obtencién del titulo conforme a
la normativa vigente en cada caso, sin que pueda otorgarse mayor puntuacion basandose unicamente en el
procedimiento seguido para la expedicion del titulo.

2.° La formacion especializada de médico especialista mediante el programa de residencia seguido por
los ciudadanos extranjeros al amparo de lo dispuesto en el segundo parrafo del art. 5.6 del Real Decreto
127/1984, de 11 de enero, y de la disposicion adicional tercera del Real Decreto 1497/1999, de 24 de sep-
tiembre, es analoga o equivalente a la del procedimiento de formacion como residente MIR, y asi debe reco-
nocerse en los procesos selectivos de plazas de facultativo especialista.

B) SENTENCIAS SOBRE SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

El personal laboral que esta a extinguir, si accede a la condiciéon de personal estatutario fijo puede
optar por mantener el puesto laboral (STS de 14 de mayo de 2025, rec. 568/2025, en linea con la STS
de 27 de mayo de 2024, rec. 2470/2022)

CUESTION. Si la toma de posesién en una plaza como personal estatutario fijo, por quien previamente
ostenta la condicion de personal —laboral— a extinguir, impide que se le declare en la situacion administrativa
de excedencia por prestacion de servicios en el sector publico, cuando pretende mantenerse en la plaza a
extinguir originaria.

FUNDAMENTO. El desempefio de un puesto como personal estatutario fijo es incompatible con el
trabajo —en este caso— como personal laboral a extinguir en el sector publico, lo que se deduce del art. 10,
parrafo primero, de la Ley 53/1984 cuyos términos son inequivocos: «[q]Juienes accedan por cualquier titulo
a un nuevo puesto del sector publico que con arreglo a esta Ley resulte incompatible con el que vinieran des-
empefiando habran de optar por uno de ellos dentro del plazo de toma de posesién». Contempla, por tanto,
como regla general, la incompatibilidad del desempefio de dos puestos en el sector publico y establece la
férmula de resolverlo (la opcion).

DOCTRINA. La toma de posesion en una plaza como personal estatutario fijo por quien ostenta la con-
dicion de personal laboral a extinguir en virtud de una sucesién de empleador, le permite optar entre seguir
manteniendo esa relacion laboral con el efecto de que, por ser incompatible con el desempefio de un puesto
como personal estatutario fijo, debera ser declarado respecto de ese puesto estatutario en la situaciéon admi-
nistrativa de excedencia que corresponda.
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La pérdida de la condiciéon de funcionario priva de la condicidon de interesada a la Administracion
a efectos de continuar con el expediente disciplinario en curso, que debe archivarse (STS de 8 de
mayo de 2025, rec. 6843/2022)

CUESTION. Determinar, en aplicacion del art. 19.2 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado, si la administracion publica que tramita un expediente disci-
plinario contra alguno de sus funcionarios, tiene la condicion de parte interesada, a los efectos de instar la
continuidad del expediente disciplinario, a pesar de que el funcionario inculpado ha perdido tal condicién.

FUNDAMENTO. Del art. 19 del R. D. 33/1986, que aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario
se deriva que en el marco de una relacion de sujecion especial, desde la perspectiva de la Administracion,
la pérdida del vinculo funcionarial determina que la persona inculpada quede fuera de su ambito subjetivo,
desapareciendo el interés publico en el ejercicio de la potestad sancionadora, sin perjuicio de que pueda
exigirse al funcionario inculpado la responsabilidad civil o penal derivada de los hechos que haya podido
cometer en el ejercicio de su cargo o funcion.

La pérdida de la condicion de funcionario es un supuesto en que la persona investigada o expedientada
queda fuera del ejercicio de la potestad disciplinaria de la Administracién empleadora, por no estar en su
ambito subjetivo, lo que determina el archivo del expediente. Esta interpretacion se ha sostenido fundamen-
talmente en el caso de responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados, pero sus fundamentos son
idénticos para el caso de los funcionarios publicos.

Por eso, la Administracién debe acordar el archivo del expediente disciplinario en los casos de pérdida
de la condicién de funcionario de carrera durante la tramitacién del mismo, sin que pueda ser considerada
como parte interesada a efectos de acordar su continuacion.

DOCTRINA. La Administracion Publica que tramita un expediente disciplinario no tiene la condicién de
parte interesada exigida en el art. 19.2 del R. D. 33/1986, a los efectos de instar la continuidad del expediente
disciplinario, cuando el funcionario inculpado ha perdido tal condicion durante su tramitacion.

C) SENTENCIAS SOBRE CARRERA PROFESIONAL Y CONDICIONES DE TRABAJO

El incremento de funciones de los subinspectores de trabajo genera el derecho a que su puesto
sea nuevamente valorado y clasificado, por tratarse de circunstancias que no se tomaron en
consideracion al tiempo de clasificarse el puesto (STS de 3 de abril de 2025, rec. 5380/2023,

con cita de la STS de 4 de marzo de 2024, rec. 489/2022)

CUESTION. Determinar si el incremento de funciones que se atribuye a los Subinspectores por la Ley
23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (en adelante
Ley 23/2015) impone que la Administracion adecue a ellas el nivel de los puestos de trabajo.

FUNDAMENTO. Estamos ante funciones nuevas, nunca encomendadas al Cuerpo de Subinspectores,
que implican cambios relevantes o sustanciales en las funciones asignadas pues, no en vano, afectan a
materias de notoria importancia social como la proteccion del menor de edad en las relaciones laborales y
en el cumplimiento de normativa de modalidades contractuales.

DOCTRINA. El incremento de funciones asignadas por el art. 14.2 b) y c) de la Ley 23/2015, de 21 de
julio, es relevante a los efectos de una nueva valoracion y clasificacion de los puestos de trabajo (y compor-
taria el derecho a que su puesto de trabajo sea nuevamente valorado y clasificado).

Para poder consolidar un grado superior por quien ocupa un puesto en comisioén de servicios no
cabe la interrupcién entre la extincién de la comisién y la obtencién del nuevo destino definitivo
(STS de 5 de mayo de 2025, rec. 7463/2022, en linea con la STS de 16 de noviembre de 2023,

rec. 7300/2021)

CUESTION. Determinar si, de la interpretacién conjunta del art. 70.6 del Real Decreto 364/1995 (RPPT),
puede colegirse que es requisito necesario que no exista interrupcion entre el periodo en que se desempefa
un puesto en comision de servicios y la obtencion con caracter definitivo de ese mismo puesto u otro de igual
o superior nivel, a efectos de poder aplicar el tiempo de ese periodo para la consolidacién de grado personal
que corresponda.
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FUNDAMENTO. Se exige la continuidad en coherencia con la intensidad de beneficio, o incentivo para
la comision de servicios, pues podra computar el tiempo asi prestado a efectos de consolidacién de un grado
superior; ademas, si se requiere la continuidad cuando se trata de un contexto de destino definitivo, la misma
I6gica cabe aplicarla cuando se trata de consolidar un grado superior aplicando el tiempo de desempefio de
un puesto no definitivo.

DOCTRINA. El art. 70.6, apartado primero del RPPT, debe interpretarse en el sentido de que, para que
el funcionario que ha desempefiado un puesto en comision de servicios pueda aplicar tal tiempo a efectos
de consolidar un grado superior, se exige que el destino desempefiado provisionalmente en comision pase
inmediatamente a desempefarlo como destino definitivo, sin interrupcion, o que, también sin interrupcion,
acceda como destino definitivo a otro puesto de igual nivel o superior.

El funcionario interino de larga duracion tiene derecho a consolidar el grado, aunque no haya
adquirido la condicién de funcionario de carrera; ademas su accion esta vigente aunque haya sido
cesado posteriormente (STS De 5 de mayo de 2025, rec. 5491/2022, en linea con la STS De 5 de
mayo de 2025, rec. 5491/2022)

CUESTION. (i) Si el derecho al reconocimiento del grado personal con base en el art. 70.2 del Reglamento
aprobado por el Real Decreto 364/1995, como determina entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 7
de noviembre de 2018 (recurso de casaciéon 1781/2017), es extensible o no a los funcionarios interinos que
no han adquirido la condicién de funcionarios de carrera.

(i) Si la vigencia de la accién para solicitar el reconocimiento del grado personal consolidado, ejercida
por parte de quienes fueron funcionarios interinos de un determinado cuerpo, esta condicionada al manteni-
miento de la relacion profesional en el mismo cuerpo, o a la adquisicién de un nuevo nombramiento interino
en dicho cuerpo, o si es posible solicitarlo en el caso de ser funcionario interino en un diferente Cuerpo, asi
como si los arts. 21.1 letra d) de la ley 30/1984 y 70.4 del Real Decreto 364/1995 son aplicables a los fun-
cionarios interinos.

FUNDAMENTO. (i) Aunque la normativa estatal y autonémica exigen para reconocer el primer grado, el
ingreso como funcionario de carrera, la légica del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE impone
que cuando existe una relacién de empleo laboral de larga duracién en la condicién de interino, y abusiva,
éste tiene derecho al reconocimiento del grado, aunque no haya ingresado como funcionario de carrera.

(i) Una vez constatada la situacion de abuso, existe un interés legitimo del funcionario interino para soli-
citar el reconocimiento del grado personal consolidado dentro del intervalo de niveles del Grupo correspon-
diente del Cuerpo o Escala en el que fue nombrado funcionario interino, pues la estimacion o desestimacion
de su pretension incide en la esfera de sus intereses profesionales.

Por lo que se refiere al momento en que el funcionario interino puede ejercitar la accién, dados los
efectos que el reconocimiento de un grado personal consolidado tiene para este personal, no debe verse
perjudicado en su contenido y alcance.

DOCTRINA. (i) Cuando estemos ante una interinidad abusiva, los arts. 21.1 letra d) de la Ley 30/1984 y
70.2 y 4 del Reglamento de Promocidn Profesional (RD 364/1995), son aplicables a los funcionarios interinos
que no han ingresado en el Cuerpo o Escala como funcionarios de carrera.

(ii) En el caso de haber sido cesado no puede condicionarse su ejercicio a un nuevo nombramiento por
la Administracién en el mismo Cuerpo, ni tampoco es obstaculo el haber sido nombrado funcionario interino
en otro Grupo, Cuerpo o Escala, bien entendido que los efectos, caso de reconocerse la consolidacion de
grado, solo desplegaran sus efectos en el Grupo, Cuerpo o Escala en el que presta o prestd sus servicios
como funcionario interino inicialmente.

La participacion en comision de servicios en la Administracion sanitaria, si comporta la admision
en los procedimientos de reconocimiento de nivel de carrera profesional, debe comportar también
las consecuencias retributivas del mismo (STS 24 de abril de 2025, rec. 6645/2022, en la misma
linea que la STS de 27 de febrero de 2023, rec. 675/2021)

CUESTION. Determinar si en relacién con el personal estatutario, que preste servicios en comision de
servicios o por cualquier sistema de empleo que no sea «en propiedad», en cualquier Servicio de Salud inte-
grado en el Sistema Nacional de Salud distinto al suyo de origen, puede considerarse conforme a derecho
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la supeditacion de los efectos econdmicos derivados del reconocimiento de nivel o grado de carrera, a la
obtencion de una plaza de personal estatutario fijo en el Servicio de Salud en que se encuentre destinado.

FUNDAMENTO. En comision de servicios se esta en servicio activo, lo que implica plenitud de derechos
estatutarios, por lo que si en la ordenacién de la carrera profesional de su personal estatutario el IBSALUD
ha optado por incluir también al personal estatutario fijo que tiene destinado en ese Servicio en comisién
de servicios procedente de otros Servicios de Salud, dandole la posibilidad de acogerse al procedimiento de
reconocimiento del nivel de carrera profesional, si es que en el Servicio de origen no se le aplicase el sistema
de carrera profesional.

DOCTRINA. Si al personal estatutario fijo destinado en comisién de servicios en un Servicio de Salud
distinto del suyo de origen, se le permite participar por la administracion de destino participar en los proce-
dimientos de reconocimiento del nivel de carrera profesional previstos para su propio personal y se le reco-
noce un nivel, no cabe que se excluyan las consecuencias retributivas en cuanto al complemento de carrera
profesional.

Ni la creacién de puestos de trabajo de alta direccion en las Administraciones Publicas,
ni sus condiciones de trabajo, son objeto de negociacion preceptiva, aunque se incluyan
en las Relaciones de Puestos de Trabajo (STS de 24 de marzo de 2025, rec. 5431/2022)

CUESTION. (i) Determinar si deben ser objeto de negociacion colectiva las condiciones de trabajo del
personal directivo publico profesional del art. 13 TREBEP cuando estos puestos de trabajo figuran en las
correspondientes RPTs.

(i) En el caso de respuesta negativa, determinar si las funciones asignadas a tales puestos de trabajo
en la RPT pueden ser alteradas mediante la convocatoria del procedimiento para la provision del puesto de
trabajo.

FUNDAMENTO. El puesto de alta direccion, figure o no en las RPT o en un repertorio especifico diferen-
ciado u otro instrumento de ordenacion del empleo publico, no tiene sus «condiciones de trabajo» sometidas
a negociacién pues prevalece la regla general del art. 13.4 del EBEP que expresamente lo excluye, por lo
especial de esa relacion de empleo.

DOCTRINA. 1.° Las condiciones de trabajo del personal directivo del art. 13 del EBEP no son objeto de
negociacion (art. 37.2 del EBEP).

2.° En general, las RPT no pueden modificarse mediante las bases de las convocatorias para la provi-
sion de puestos que relaciona, sino mediante una resolucion que expresamente tenga por objeto su modifi-
cacion (art. 15.1.d) de la Ley 30/1984).

3.° La creacioén de un puesto de alta direccion y la atribucidn de funciones o cometidos, implica el ejer-
cicio por parte de las Administraciones de su potestad de autoorganizacion, luego no es materia objeto de
negociacion, lo que no quita las posibilidades de impugnar, por ejemplo, la creacion del puesto, la atribucion
de funciones, etc. si es que se incurre en algun motivo de legalidad.

El calendario escolar pertenece a la potestad de organizacién y debe ser negociado, debiendo
respetar las especificas previsiones reglamentarias (STS de 4 de febrero de 2025, rec. 5182/2023)

CUESTION. Determinar si siendo la aprobacién del calendario escolar una decisién propia de la
Administracién educativa encuadrable en su potestad de organizacion, debe ser objeto, o no, de negocia-
cion colectiva, en tanto tal calendario escolar repercuta en las condiciones de trabajo del personal docente.

FUNDAMENTO. La negociacién es un requisito previo que no puede quedar excluido. No obstante, en
tales casos, la légica juridica impone que solo seria precisa la negociacion en lo que el calendario escolar
exceda o se aparte de la regulacion previa de las condiciones de trabajo.

DOCTRINA. a) La aprobacion del calendario escolar, siendo una decision propia de la Administracion
educativa encuadrable en su potestad de organizacién, debera ser objeto de negociacién colectiva en cuanto
repercuta objetivamente en las condiciones de trabajo del personal docente.

b) La efectiva repercusion sera una cuestion de hecho a apreciar en cada caso.

c) En el caso de que exista una regulacion previa de las condiciones de trabajo que delimita el art.
37.1.m) del TREBEP, y que ya han sido sometidas a negociacion, la obligacion de negociacion del calendario
escolar que repercuta en las condiciones de trabajo queda referida a los aspectos del calendario escolar
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que excedan o diverjan de la regulacion previa de las condiciones de trabajo, en cuanto pueden integrar una
repercusion «negativa» en el calendario laboral.

Las funciones de traslado de material sanitario a esterilizacién no encajan en las atribuciones de
los enfermeros del Servicio de Urgencias (STS de 18 de diciembre de 2024, rec. 5017/2022)

CUESTION. Determinar el alcance de las competencias de los enfermeros en relacién con las funciones
de traslado, entrega y recogida de material empleado en las asistencias sanitarias, servicio de esterilizacion.

FUNDAMENTO. No alcanzan las citadas labores complementarias controvertidas a encajar con la funcién
de vigilancia que atribuye su regulacién al colectivo de enfermeros de urgencias. Solo una interpretacion en
exceso expansiva, permite considerar que no resulta factible llevar a cabo la funcién de vigilancia y conser-
vacion del material sanitario si el enfermero no realiza por si el traslado, entrega y recogida desde la unidad
de esterilizacion. No parece I6gico mantener que la conservacion del material en las dependencias donde
deba ser usado, una vez que se le entrega limpio y desinfectado, no es compatible con la labor de vigilar la
conservacion y buen estado del material.

DOCTRINA. Entre las competencias de los enfermeros no cabe incluir las funciones de traslado, entrega
y recogida de material empleado en las asistencias sanitarias prestadas en las dotaciones de los servicios de
emergencias prehospitalarios a las dependencias hospitalarias de esterilizacion.

D) SENTENCIAS SOBRE RETRIBUCIONES, INDEMNIZACIONES Y LICENCIAS

En materia de compensacion a agentes de movilidad del Ayuntamiento de Madrid por trabajar en
domingos y festivos prevalece la norma especial para tales Agentes de Movilidad sobre

el Acuerdo General para funcionarios y laborales de la administraciéon (STS de 8 de mayo de 2025,
rec. 3999/2023, en linea con la STS de 11 de abril de 2024, rec. 691/2023)

CUESTION. Si para la prestacion de servicios en el Cuerpo de Agentes del Ayuntamiento de Madrid que
estan sujetos a jornada especial por tener que trabajar en domingos y festivos, cabe o no una compensacion
adicional segun su efectiva prestacion, o debe entenderse incluido en el complemento especifico, y si pro-
cede una compensacion adicional, en qué supuestos.

FUNDAMENTO. Desde un punto de vista sistematico y finalista, la existencia de una norma especial
reguladora del trabajo en dias festivos de los Agentes de Movilidad, que contempla ademas una especifica
compensacion consistente en dia adicionales de libranza, determina que el art. 11.5 del Acuerdo-Convenio
de ambito general para todo el personal, no sea aplicable en el supuesto aqui examinado.

DOCTRINA. La compensacion de los Agentes de Movilidad del Ayuntamiento de Madrid por los dias
en festivos que —dentro del niUmero previamente establecido— estan obligados a trabajar es la contem-
plada en su regulacion especifica.

El complemento especifico se percibe si se presta el servicio, sea como funcionario de carrera o
interino (STS de 30 de abril de 2025, rec. 7793/2022, en linea con la STS de 18 de enero de 2018,
rec. 874/2017)

CUESTION. Determinar si procede abonar el componente singular del complemento especifico al per-
sonal de la Guardia Civil que ejerza el mando interino de un area de puesto principal estando acreditada la
realizacion de idénticos cometidos que quien ostente la titularidad del mando.

FUNDAMENTO. El derecho de todo funcionario a percibir las retribuciones complementarias superiores
correspondientes a los complementos de destino y especifico del puesto que efectivamente haya desem-
penado de forma continuada resulta aplicable. No debe olvidarse que la situacion de interinidad producida
no se debe a la actuacion del interesado sino a una practica imputable a la propia Administracion, que es la
que debe asegurar la correcta provision de los puestos de trabajo necesarios para el cumplimiento de sus
funciones y crear las condiciones para que no sea necesario que funcionarios destinados en un determinado
puesto deban realizar interinamente las tareas de otro superior.

DOCTRINA. Reconocer el derecho de un funcionario publico a percibir las retribuciones complementarias
superiores correspondientes al complemento especifico del puesto que efectivamente haya desempefiado
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de forma continuada resulta aplicable al personal de la Guardia Civil que haya ejercido el mando interino de
un Area de un Puesto Principal, debiendo abonarle, en consecuencia, el componente singular del comple-
mento especifico correspondiente a ese puesto durante el tiempo que lo ejercio.

Quien adquiere la condicion de funcionario publico tiene derecho a que los trienios perfeccionados
en su condicién de personal laboral le sean abonados en la cuantia en que le fueron reconocidos,
asi como a que le sean abonadas las diferencias retributivas correspondientes los cuatro afios
anteriores a su reclamacion junto con el interés legal correspondiente (STS con apoyo en la STS de
26 de febrero de 2024, rec. 323/2022, y la STS de 19 de febrero de 2024, rec. 4532/2022)

CUESTION. Si en relacion con el principio de irretroactividad de las normas, puede limitarse el abono de
los trienios consolidados en el ambito laboral, en el importe que tuvieran en el momento de su perfeccion, al
31 de diciembre de 2020 en aplicacién del art. 2 de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de
servicios previos en la Administracién Publica, en la nueva redaccion dada por la Disposicion Final Segunda
de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2021.

FUNDAMENTO. La falta de impugnacion de la resolucién, en este caso fue la Resolucion del
Subsecretario del Ministerio de Administraciones Publicas de 27 de octubre de 2008, que reconocio los
correspondientes trienios por los servicios prestados en régimen laboral, no impide que quien ya ha adqui-
rido una nueva situacioén, la de funcionario publico, pueda reclamar la percepciéon de tales trienios en la
cuantia que tenian como personal laboral.

Ciertamente el régimen juridico previsto en la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de
servicios previos en la Administracion Publica, resulta de aplicacion al caso, pero lo es en la redaccién vigente
al tiempo de presentarse la solicitud de reconocimiento de los servicios prestados como personal laboral
hasta la adquisicion de la condicién de funcionario de carrera (antes de la entrada en vigor de la Ley 11/2020).

DOCTRINA. Los funcionarios que antes de la reforma del art. 2.° de la Ley 70/1978 por la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2021, solicitaron y se les reconocieron los servicios prestados
como contratados laborales, al estar consolidados, podran solicitar y percibir en la cuantia que tuvieran al
tiempo de perfeccionarse como contratado laboral.

Las guardias sanitarias en instituciones penitenciarias deben ser retribuidas mediante el
complemento de productividad, aunque no necesariamente igual que la jornada de trabajo ordinaria
(STS de 19 de marzo de 2025, rec. 5158/20222, en linea con la STS de 22 de noviembre de 2022,

rec. 2575/2021)

CUESTION. Determinar si procede la remuneracién de las guardias sanitarias en las instituciones peni-
tenciarias mediante el complemento de productividad al no existir ninguna norma que ordene que las guar-
dias sanitarias deban ser remuneradas del mismo modo que la jornada de trabajo ordinaria.

FUNDAMENTO. Las guardias sanitarias son tiempo de trabajo y por ello, deben ser adecuadamente
retribuidas. Pero la ley no establece que hayan de ser retribuidas del mismo modo que la jornada normal
de trabajo y, desde luego, la idea de «horas ordinarias» es ajena a nuestra legislacion: no es la unidad de
calculo de las retribuciones de los empleados publicos. Que las guardias sanitarias aqui examinadas sean
retribuidas mediante el complemento de productividad acompafnado de un tiempo de descanso anadido
resulta, asi, ajustado a derecho. Pero que las guardias sanitarias sean tiempo de trabajo —algo que nadie
discute— no implica necesariamente que su retribucion deba hacerse del mismo modo que la de la jornada
de trabajo ordinaria. Para que ello fuera asi, seria preciso que alguna norma lo ordenase.

DOCTRINA. Nada se opone a que las guardias sanitarias en las instituciones penitenciarias sean retri-
buidas mediante el complemento de productividad, mas un tiempo de descanso afiadido.

La declaracion como tiempo de trabajo de las guardias localizadas del personal sanitario no
conlleva la inaplicacién del régimen juridico previsto en la Ley 55/2003 para el régimen de jornada y
descansos alternativos (STS de 10 de febrero de 2025, rec. 4692/2022)

CUESTION. (i) Determinar si las guardias localizadas del servicio de enfermeria del Servicio Vasco
de Salud han de considerarse o no tiempo de trabajo efectivo de conformidad con el art. 2 de la Directiva
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2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados
aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.

(ii) Determinar si la declaracion como tiempo de trabajo de las guardias localizadas del personal sani-
tario implica que se inaplique el régimen juridico previsto en la Ley 55/2003, con respecto a la jornada com-
plementaria y a la falta de consideracién como jornada complementaria de los tiempos de localizacién, salvo
requerimiento para prestacion efectiva de servicio.

FUNDAMENTO. La calificaciéon de los periodos de guardia como «tiempo de trabajo», en el sentido
del art. 2 de la Directiva 2003/88, incluye todos los periodos de guardia, incluidos aquellos que se cubren en
régimen de disponibilidad no presencial, siempre que se acredite que las limitaciones impuestas al trabaja-
dor son de tal naturaleza que afectan objetivamente y de manera considerable a su facultad para administrar
libremente, en esos periodos, el tiempo durante el cual sus servicios no son requeridos y puede dedicar ese
tiempo a sus propios intereses, segun declaran las sentencias de 9 de marzo de 2021 (asunto C-580/19)
y de 11 de noviembre de 2021 (asunto C-214/20).

Sin embargo, cuando las limitaciones impuestas durante un determinado periodo de guardia no alcan-
zan tal grado de intensidad y le permiten administrar su tiempo y dedicarse a sus propios intereses sin gran-
des limitaciones, solo constituye «tiempo de trabajo», a efectos de la aplicaciéon de la Directiva 2003/88, el
tiempo correspondiente a la prestacion laboral efectivamente realizada, en su caso, durante dicho periodo,
segun sentencia de 9 de marzo de 2021 (asunto C- 580/19).

DOCTRINA. No procede realizar una aplicaciéon automatica del «tiempo de trabajo», cuya calificacién
es esencialmente casuistica, correspondiendo a los 6rganos jurisdiccionales verificar si procede o no
aplicar dicha calificacion al tiempo de la guardia localizable. Esta valoracion 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
intereses.

Cabe atender a diversos factores para efectuar esa tarea judicial valorativa, entre los cuales la jurispru-
dencia destaca algunos como el plazo de que dispone el trabajador para reanudar sus actividades profe-
sionales con el empresario para el que lleva a cabo esa guardia, a partir del momento en que este requiere
sus servicios; o la frecuencia media de las intervenciones que dicho trabajador ha de realizar efectivamente
en ese periodo. También cabe diferenciar la situacion del trabajador que esta obligado a permanecer en
su domicilio o en el puesto de trabajo, respecto del que no tiene esa obligacion durante el periodo de
disponibilidad.

Las familias monoparentales ainaden el permiso de diez semanas al previsto de dieciséis semanas
para la madre biolégica, para evitar la discriminacion de los menores recién nacidos y por el interés
superior de estos (STS de 5 de diciembre de 2024, rec. 8609/2023, en linea con la STS de 15 de
noviembre de 2024, rec. 5372/2022)

CUESTION. Determinar el alcance del art. 49 del Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado
Publico y de los principios de igualdad y no discriminacion, en relacion con el art. 13 de la Ley 8/2006, de
5 de julio, de medidas de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del personal al servicio de las
Administraciones Publicas de Catalufia, respecto de la regulacion de la duracion de los permisos de mater-
nidad y paternidad en el caso de familias monoparentales.

FUNDAMENTO. La Ley expresamente no se refiere a los permisos en las familias monoparentales, ni
para concederlos ni para denegarlos. No cabe trocear la aplicacion de la norma legal para anudar la conse-
cuencia juridica que se considera adecuada, o de menor impacto econdémico, al caso de la familia monopa-
rental, partiendo de un supuesto de hecho, insistimos, que no es el previsto por el legislador. Y, en todo caso,
el unico supuesto de familia monoparental, cuando fallece la madre, ha sido regulado expresamente por la
Ley, permitiendo la suma de ambos permisos.

DOCTRINA. En el caso de las familias monoparentales, el permiso previsto en el art. 49 del Estatuto
Basico del Empleado Publico, para evitar la discriminacién de los menores recién nacidos y teniendo en
cuenta el interés superior de los mismos reconocido constitucionalmente, ha de ser interpretado en el sen-
tido de que al permiso previsto en el apartado a) de dieciséis semanas se le afiada el previsto en el apartado
b) de diez semanas por excluirse las seis primeras semanas.
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Las suspensiones de pago de complemento de carrera profesional por razones de grave interés
publico afectan o se extienden a los derechos preexistentes o que se devenguen en el futuro
(STS de 9 de abril de 2025, rec. 5750/2022)

CUESTION. Si los acuerdos de los 6rganos de gobiernos de las Administraciones Publicas que, excep-
cionalmente y por causa grave de interés publico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias
econdmicas, suspenden el cumplimiento de acuerdos ya firmados, impiden que surjan derechos a favor de
los empleados publicos sobre retribuciones aun no percibidas, con independencia de la fecha de su devengo
0 si, por el contrario, esos acuerdos solo afectan a derechos retributivos devengados con posterioridad a la
fecha de su publicacion.

FUNDAMENTO. De los arts. 32.2 y 38.10 EBEP, se deriva que el caracter excepcional de la prevision
legal que presta cobertura al acuerdo de suspension impugnado en la instancia atiende a la naturaleza de
la gravedad que para el interés publico revisten las circunstancias econémicas que determinaron la suspen-
sion. De modo que esta medida extrema de la suspensién administrativa Unicamente tiene sentido cuando
frena o impide la percepcion de lo que no se ha percibido hasta esa fecha, pues en caso contrario la suspen-
sion careceria de efectos y resultaria inocua desde el punto de vista econdmico para la proteccion del interés
publico concernido. La paralizacion del pago resulta, por tanto, consustancial a la suspension acordada.

DOCTRINA. Tacitamente se deriva que la suspension acordada afecta a las consecuencias econo-
micas de los derechos de la carrera profesional, devengados o no, reconocidos o no tales derechos con
anterioridad.

E) SENTENCIAS SOBRE ABUSO DE TEMPORALIDAD

La apreciacion del caracter abusivo de la relacion de interinidad requiere ir mas alla de la simple
referencia a los anos de duracién, sino que debe analizar las concretas circunstancias del caso
(STS de 11 de febrero de 2025, rec. 7368/2021, en linea con la STS de 30 de mayo de 2024,

rec. 2304/2022)

CUESTION. Determinar si para apreciar el caracter abusivo de la relacién de interinidad no basta con
hacer alusién a los afios de la relacion de servicio.

FUNDAMENTO. El abuso en el empleo de duracion temporal determinada, proscrito por la clausula 5
del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP (Directiva 1999/70/CE), debe ser apreciado caso por
caso, y desarrollar el recurrente una justificacion de los elementos singulares que determinan la calificacion
de abusiva.

DOCTRINA. La ausencia de justificaciéon circunstanciada de la situacion de abuso de la temporalidad
impide su apreciacion.

La apreciacion de la utilizacion abusiva de la temporalidad requiere examen casuistico y tendra
el demandante la carga de justificar las circunstancias y elementos del supuesto fraude de la
provisionalidad (STS de 19 de febrero de 2025, rec. 1602/2024)

CUESTION. (i) Si cabe apreciar abuso, a los efectos de la clausula 5 del Acuerdo Marco, en los supues-
tos de nombramientos prolongados, en régimen de interinidad, en plazas de los cuerpos docentes no
universitarios.

(ii) Si para apreciar la existencia de utilizacién abusiva en los hombramientos de funcionarios interinos
no universitarios que sean sancionables, es suficiente un criterio temporal de prolongacion en la interinidad,
0 es necesario que, de forma concurrente, se examinen criterios de planificacion educativa.

(i) Y en caso de reconocerse la existencia de abuso, si cabe la asimilacion de la solicitud de nombra-
miento como funcionario fijjo o equiparable a las consecuencias que anuda la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a dicha declaracién de abusividad.

(iv) Y, en el caso de que no fuera posible la asimilacion como funcionario fijo o equiparable, si cabe el
reconocimiento de indemnizacién penalizadora por la existencia de abuso en la contratacion de empleados
temporales y, en caso de respuesta afirmativa, cuales serian los parametros a tener en consideracion a la
hora de determinarla.
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FUNDAMENTO. Cabe entender asi que hay una temporalidad regular, admisible y, como tal, legalmente
prevista, de forma que no cabe hablar de temporalidad abusiva o fraudulenta por el mero computo de afios
de una relacion de servicios temporal si es que el interino es llamado puntualmente para servir una vacante
en tanto se cubre mediante funcionarios de carrera, bien sea de nuevo ingreso, o bien mediante concurso
de traslado entre quienes ya lo son. En estos casos de temporalidad regular y no abusiva, el desempefio del
puesto sera regular al ser por el tiempo que media entre que se produce la vacante y se otorga en propiedad
a un funcionario de carrera, en los plazos legales.

También cabe esa temporalidad regular cuando, para plazas que tienen titular, el funcionario interino
es nombrado para llamamientos por la causa del art. 10.1.b) del EBEP —baja del titular, comisiones de ser-
vicio, permisos o licencias, etc.— o para ejecucion de programas de caracter temporal art. 10.1.c) del EBEP.
Y cabe, en fin, cuando es para tareas de refuerzo (art. 10.1.d) del EBEP), que seran tales si son realmente
temporales o coyunturales, pero si el refuerzo se torna indefinido, se estara de hecho ante una plaza que
debe considerarse vacante estructural, como tal preverse en las plantillas, luego ofertarse su cobertura de
forma regular a funcionarios de carrera.

A partir de estas reglas generales la Sala ha declarado que apreciar el abuso de temporalidad requiere
un juicio casuistico.

DOCTRINA. En el caso planteado, la Sala aprecia que el recurrente no razoné sobre el eventual abuso
en la prestacion de servicios como interino, y sin combatir las premisas de la sentencia, por lo que no consi-
dera procedente fijar doctrina casacional.

La utilizacion abusiva de nombramientos temporales sucesivos como funcionario interino no
genera el derecho a la conversion de la relacion temporal en nombramiento como empleado fijo o
equiparable (STS de 2 de febrero de 2025, rec. 7099/2022, en linea con la STS de 25 de febrero de
2025, rec. 44436/2024)

CUESTION. (i) Determinar si para apreciar la existencia de utilizacion abusiva en los nombramientos
de funcionarios interinos no universitarios que sean sancionables, es suficiente un criterio temporal de pro-
longacion en la interinidad, o es necesario que, de forma concurrente, se examinen criterios de planificacion
educativa como la cobertura o no del curso completo, si afecta a un mismo centro educativo o no, las funcio-
nes realizadas en el tiempo, o si se han convocado o no las plazas.

(ii) En caso de reconocerse la existencia de abuso, si cabe la asimilacion de la solicitud de nombra-
miento como funcionario fijo o equiparable a las consecuencias que anuda la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a dicha declaracion de abusividad.

FUNDAMENTO. Nuestro Derecho no permite convertir al personal temporal de la Administracion en fun-
cionario de carrera o personal fijo de la misma equiparable sin que medien los procesos selectivos previstos
legalmente para acceder a esa condicion. O sea, sin que se sigan, no cualesquiera formas de seleccion, sino
procedimientos fundamentados en los principios constitucionales de mérito y capacidad e igualdad, convoca-
dos al efecto y resueltos con todas las garantias por 6érganos caracterizados por la objetividad en el desem-
peno de su funcidn. Conviene resaltar, en este sentido, que estos procedimientos poseen unas caracteristicas
que les distinguen de los que se observan en el ambito privado, del mismo modo que difiere el régimen estatu-
tario de los empleados publicos del que es propio de los trabajadores del sector privado. De ahi que no sean
comparables (...) admitir la conversion pretendida supondria, no ya una decision contra legem, sino contra
Constitutionem vulneraria elementos esenciales de la configuracion de la funcion publica dispuestos por el
constituyente, centrales en su operatividad que, ademas, se integran en los derechos fundamentales de los
aspirantes a acceder al empleo publico y han sido asumidos por la conciencia social como rasgos distintivos
de dimension subjetiva de las Administraciones Publicas. En consecuencia, debemos mantener la jurispru-
dencia sentada al respecto, pues, como acabamos de decir, no contraria la interpretacion del Acuerdo Marco
que acompafia a la Directiva 1999/70/CE mantenida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

DOCTRINA. La apreciacion de la utilizacién abusiva de nombramientos temporales ha de hacerse en
consideracion del conjunto de circunstancias concurrentes en el caso concreto de que se trate y, en particu-
lar, a la vista de si las necesidades cubiertas por ellos son de caracter permanente o estructural o bien de
naturaleza accidental u ocasional.

No cabe en ningun caso la conversion de la relacion temporal en nombramiento como empleado fijo o
equiparable, sin perjuicio de que el empleado publico temporal, de ser cesado, tiene derecho a ser repuesto
y a permanecer en la plaza que ocupaba mientras se cubre por funcionario de carrera o se amortiza.
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Las bolsas temporales de empleo no son medida idonea para prevenir abusos de nombramientos
interinos, ni pueden considerarse fuente de fraude, sino que habra que verificar en cada caso si se
desnaturalizan para generar abusos, esto es si realmente atienden o no necesidades estructurales
(STS de 10 de abril de 2025, rec. 6101/2022, en linea con la STS de 12 de mayo de 2022, rec.
5715/2020)

CUESTION. Si el sistema de listas de personal docente interino no universitario para nombramientos
temporalmente limitados constituye una medida legal equivalente, desde la perspectiva de la jurisprudencia
comunitaria, que permite prevenir y sancionar los abusos cometidos en dicha relacion, o si resulta conforme
a Derecho que la relacion mantenida en dicho régimen de interinidad se prolongue en el tiempo hasta tanto
la plaza sea ocupada por funcionario de carrera o se amortice.

FUNDAMENTO. La apreciacion de la utilizacién abusiva de nombramientos temporales ha de hacerse
en consideracion del conjunto de circunstancias concurrentes en el caso concreto de que se trate y, en parti-
cular, a la vista de si las necesidades cubiertas por ellos son de caracter permanente o estructural o bien de
naturaleza accidental u ocasional.

No cabe en ningun caso la conversion de la relacion temporal en nombramiento como empleado fijo o
equiparable, sin perjuicio de que el empleado publico temporal, de ser cesado, tiene derecho a ser repuesto
y a permanecer en la plaza que ocupaba mientras se cubre por funcionario de carrera o se amortiza.(...)
Habra que estar en cada caso para apreciar si un nombramiento y, en su caso, dentro del mismo, si el o
los llamamientos responden a causas justificadas, por razones objetivas, coyunturales, y es en ese juicio
cuando se advertira si se emplea esa relacion de servicios temporal mas bien para satisfacer necesidades
estructurales o permanentes, que es cuando se incurre en abuso y fraude.

A efectos de la clausula 5 del Acuerdo Marco, el sistema de bolsas o listas de interinos no es, en si,
ciertamente una medida directamente encaminada como equivalente para prevenir y sancionar el abuso
de la temporalidad, y no lo es porque esa no es su funcion: su funcion es insistimos, ordenar y gestionar de
forma transparente el nombramiento y llamamiento de funcionarios interinos. Cosa distinta es —ya lo hemos
advertido— que el régimen de estas bolsas o listas se haga en términos tales que amparen o den cobertura
al abuso de la temporalidad.

DOCTRINA. El sistema de las listas de personal docente interino no universitario para nombramientos
temporalmente limitados no constituye una medida legal equivalente, desde la perspectiva de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para prevenir y sancionar los abusos en los hombramientos
interinos.

F) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES PROCESALES LIGADAS AL EMPLEO PUBLICO

El premio de jubilacion a los funcionarios tiene naturaleza retributiva por lo que incumbe
a la jurisdicciéon contencioso-administrativa (STS de 6 de mayo de 2025, rec. 7625/2022)

CUESTION. Si la atribucién de competencia para conocer de la impugnacion en relacién con el deno-
minado premio de jubilacién del personal funcionario, corresponde a la jurisdiccion social o a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

FUNDAMENTO. Por su origen, el premio de jubilacién no puede quedar incluido en el ambito de cono-
cimiento de la jurisdiccional social. Dado que, como venimos resaltando, la medida tiene su origen en el
acuerdo de condiciones de trabajo, consideramos aplicable la excepcién que, sobre ese ambito de conoci-
miento, regula el art. 3 de la LJS: «No conoceran los érganos jurisdiccionales del orden social»...... e) «De los
pactos o acuerdos concertados por las Administraciones Publicas con arreglo a lo previsto en la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que sean de aplicacion al personal funcionario o
estatutario de los servicios de salud, ya sea de manera exclusiva o conjunta con el personal laboral; y sobre
la composicién de las Mesas de negociacion sobre las condiciones de trabajo comunes al personal de rela-
cion administrativa y laboral».

DOCTRINA. Los litigios sobre premios de jubilacion de funcionarios derivados de un acuerdo de condi-
ciones de trabajo alcanzado entre la Administracion y los representantes de los empleados publicos no pue-
den ser conocidos por la Jurisdiccion Social —al no encajar en los supuestos de los arts. 1y 2.qde laLJSy ser
aplicable la excepcion de su art. 3.e)—, sino por la contencioso-administrativa, conforme al art. 1.1 de la LJCA.
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La pretension del reconocimiento de un derecho en materia de personal, aunque su aplicacion
comporte pagos concretos, es cuestion de cuantia indeterminada (STS de 24 de abril de 2025,
rec. 6944/2022)

CUESTION. Si cabe recurso de apelacién contra sentencia de personal cuya cuantia se ha fijado como
indeterminada por la primera instancia, aunque la reclamaciéon econémica derivada del derecho que se plan-
tea no supere los 30.000 euros.

FUNDAMENTO. El pleito seria, por tanto, de cuantia determinada o determinable a efectos de apelacién
si lo litigioso se cifiese al calculo de trienios (periodos, cuantificacion, actualizacién y devengo de intereses);
ahora bien, si se litiga por el presupuesto, esto es, por el reconocimiento del derecho a percibirlos en la
cuantia consolidada como contratado laboral, la pretensién econdémica —la cuantia de lo reclamado y su
calculo— va supeditada al reconocimiento previo de un derecho, luego habra que concluir que estamos ante
un pleito de cuantia indeterminada a efectos de apelacion.

DOCTRINA. Cuando se litigue por el reconocimiento de un derecho cabe recurso de apelacién contra
sentencia en materia de personal cuya cuantia se ha fijado como indeterminada por la primera instancia,
aunque la reclamacién derivada del derecho que plantea no supere los 30.000 euros, pues en este caso su
cuantia es cuestion vinculada a la pretension principal.

La ejecucién del fallo que, en el caso, ordenaba volver a valorar la entrevista selectiva hecha en su
dia por carecer de datos para ello, no autoriza a que la Administraciéon disponga directamente la
realizacién de otra y que se acepte como ejecutada la sentencia, sin haberse planteado el incidente
de imposibilidad de ejecucion (STS de 27 de marzo de 2025, rec. 596/2022)

CUESTION. Determinar si en el ambito de un incidente de ejecucién de sentencia promovido por la
parte, denunciando que los actos de ejecucion llevados a cabo por la Administracion se apartan del con-
tenido de la sentencia, puede resolverse directamente sobre la forma correcta de ejecucion o, ante las
manifestaciones sobre una supuesta imposibilidad material de ejecucion realizadas por la Administracion,
es necesario, en todo caso, que se hubiese planteado un incidente contradictorio del art. 105.2 de la LJCA.

FUNDAMENTO. No es aceptable apartarse de lo dispuesto en el fallo y pretender que viene exigido por su
cumplimiento. Si por cualquier razén era necesario realizar nuevamente la entrevista, entonces la Administracion
debid invocar la imposibilidad material de ejecucion conforme al art. 105.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

De cuanto se ha expuesto resulta, sin lugar a duda, que la sentencia de la Seccién Séptima de la Sala
de Madrid no se ha ejecutado en sus propios términos, pues su fallo exigia estar al resultado de la entrevista
que se hizo en su dia al recurrente. También resulta que la Seccién de Ejecuciones y Extensiones de Efectos
ha dado por bueno que fuera la Administracion la que apreciara concurrencia de causa material de imposi-
bilidad de ejecucion y que estableciera la forma en que se debia proceder, cuando era ella con anterioridad
la que debia decidirse sobre lo uno y lo otro.

Llegados a este punto, nos encontramos con que, efectivamente, no es posible cumplir la sentencia en
sus términos y que no se ha respetado cuanto establece el art. 105.2 de la Ley de la Jurisdiccion, por lo que
debemos estimar el recurso de casacion y anular los autos impugnados.

En su lugar, debemos disponer la retroaccion de las actuaciones, para que por la Seccion de Ejecuciones
y Extensiones de Efectos de la Sala de Madrid, una vez que ya se ha establecido que no cabe ejecutar
la sentencia mediante la valoracion de la entrevista original, adopte las medidas necesarias que aseguren la
mayor efectividad de la ejecutoria, fijando, en su caso, la indemnizacién que proceda por la parte en que no
pueda ser objeto de cumplimiento pleno.

DOCTRINA. En el ambito de un incidente de ejecucion de sentencia promovido por la parte en el que
denuncia que los actos de ejecucion se apartan del contenido de la sentencia, no podra resolverse directa-
mente sobre la forma correcta de cumplirla sin plantear el incidente contradictorio del art. 105.2 de la Ley de
la Jurisdiccién en el caso de que la Administracion aduzca una supuesta imposibilidad material de ejecucion.

Los terceros de buena fe que consolidan temporalmente su situacion deben mantenerse en sus
puestos, aunque existieran vicios invalidantes del proceso selectivo original (STS de 3 de marzo
de 2025, rec. 5112/2022)

CUESTION. Si procede, la jurisprudencia referida a los terceros de buena fe. En concreto para deter-
minar si respecto de aquellos que superaron el proceso selectivo, y obtuvieron plaza, al retrotraerse el
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procedimiento, se infringe su buena fe, confianza legitima y seguridad juridica en el caso de no superar esa
fase en la que se apreci6 la nulidad.

FUNDAMENTO. En lo posible no debe verse afectada la situacion de quienes fueron nombrados en su
dia porque 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 art. 3.2 del Cédigo Civil.

Esta jurisprudencia no deja de ser sino una plasmacion, en su caso, del principio de conservacion de
actos anulables, asi como de proporcionalidad. Suele invocarse el factor temporal pues, al fin y al cabo, si
se tutela a los aspirantes de buena fe es porque con el transcurso de tiempo han consolidado situaciones
juridicas derivadas de haber superado la convocatoria y asi han ingresado en un Cuerpo o Escala, han
tomado posesion de sus destinos, es mas, incluso por el tiempo que media hasta que recaiga sentencia
firme han podido perfeccionar un trienio. Asi, el tiempo transcurrido desde que finalizé el proceso selectivo
priva de justificacion y proporcion que se dejen sin efecto esas situaciones juridicas creadas por la actuacion
administrativa irregular y ya consolidadas a favor de aspirantes de buena fe.

Para el calculo de ese elemento temporal la jurisprudencia no fija estandar de duraciéon que sirva para
integrar el juicio de proporcionalidad, lo que lleva al casuismo. A estos efectos la revision judicial —en sus
instancias y grados— es lo que dilata la resolucion definitiva, y de las numerosas sentencias dictadas se
deducen lapsos de tiempo que van de uno a cinco afios entre el acto originario impugnado y la primera sen-
tencia, y de tres a nueve afios entre ese acto y la sentencia firme.

DOCTRINA. No procede modificar la jurisprudencia sobre los aspirantes de buena fe que obtuvieron
plaza en procesos selectivos en los que, por sentencia firme, se dispone la retroaccion de las actuaciones a
fin de que se sigan, respecto de aquellos en cuyo favor se falla, las fases del proceso selectivo afectadas de
los vicios que determinaron la estimacion de las demandas.

A efectos jurisdiccionales, las Juntas de Personal son 6rganos de representacion de los empleados
publicos y no propiamente administraciones publicas, aunque si insertos en ellas (STS de 20 de
enero de 2025, rec. 5144/2022)

CUESTION. Si las Juntas de Personal son Administracién Publica y, como tal, sus actos estdn sometidos
al control de la jurisdiccion contenciosa, o si, por el contrario, son un 6rgano de representacion de trabajado-
res no asimilable a una Administracién Publica y el control de sus decisiones es ajeno a dicha jurisdiccion.

FUNDAMENTO. Segun la normativa aplicable (art. 40.2 EBEP y 10 de la Ley 9/1987) las Juntas de
Personal son «6rganos de representacién» de los empleados publicos.

DOCTRINA. La Sala no fija doctrina porque si la conclusién fuera que no es competente la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y se confirmara la sentencia impugnada (por considerar que no es demandada
una Administracion publica sino sujetos privados), se produciria una flagrante vulneracion de la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 de la CE), que dejaria irremediablemente a la recurrente en una situacion de indefension,
porque las dos jurisdicciones habrian declarado sucesivamente, por sentencia, su falta de competencia para
conocer de este recurso. Y por ello, estima el recurso a los efectos de que la sala territorial plantee el corres-
pondiente conflicto negativo de competencia, ante la Sala especial del art. 42 de la LOPJ de este Tribunal
Supremo.
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	El funcionario interino de larga duración tiene derecho a consolidar el grado, aunque no haya adquirido la condición de funcionario de carrera; además su acción está vigente aunque haya sido cesado posteriormente (STS De 5 de mayo de 2025, rec. 5491/2022,
	La participación en comisión de servicios en la Administración sanitaria, si comporta la admisión en los procedimientos de reconocimiento de nivel de carrera profesional, debe comportar también las consecuencias retributivas del mismo (STS 24 de abril de 
	Ni la creación de puestos de trabajo de alta dirección en las Administraciones Públicas,
ni sus condiciones de trabajo, son objeto de negociación preceptiva, aunque se incluyan
en las Relaciones de Puestos de Trabajo (STS de 24 de marzo de 2025, rec. 5431
	El calendario escolar pertenece a la potestad de organización y debe ser negociado, debiendo respetar las específicas previsiones reglamentarias (STS de 4 de febrero de 2025, rec. 5182/2023)

	Las funciones de traslado de material sanitario a esterilización no encajan en las atribuciones de los enfermeros del Servicio de Urgencias (STS de 18 de diciembre de 2024, rec. 5017/2022)


	D) SENTENCIAS SOBRE RETRIBUCIONES, INDEMNIZACIONES Y LICENCIAS

	En materia de compensación a agentes de movilidad del Ayuntamiento de Madrid por trabajar en domingos y festivos prevalece la norma especial para tales Agentes de Movilidad sobre
el Acuerdo General para funcionarios y laborales de la administración (STS d
	El complemento específico se percibe si se presta el servicio, sea como funcionario de carrera o interino (STS de 30 de abril de 2025, rec. 7793/2022, en línea con la STS de 18 de enero de 2018,
rec. 874/2017)

	Quien adquiere la condición de funcionario público tiene derecho a que los trienios perfeccionados en su condición de personal laboral le sean abonados en la cuantía en que le fueron reconocidos, así como a que le sean abonadas las diferencias retributiva
	Las guardias sanitarias en instituciones penitenciarias deben ser retribuidas mediante el complemento de productividad, aunque no necesariamente igual que la jornada de trabajo ordinaria (STS de 19 de marzo de 2025, rec. 5158/20222, en línea con la STS de
	La declaración como tiempo de trabajo de las guardias localizadas del personal sanitario no conlleva la inaplicación del régimen jurídico previsto en la Ley 55/2003 para el régimen de jornada y descansos alternativos (STS de 10 de febrero de 2025, rec. 46
	Las familias monoparentales añaden el permiso de diez semanas al previsto de dieciséis semanas para la madre biológica, para evitar la discriminación de los menores recién nacidos y por el interés superior de estos (STS de 5 de diciembre de 2024, rec. 860
	Las suspensiones de pago de complemento de carrera profesional por razones de grave interés público afectan o se extienden a los derechos preexistentes o que se devenguen en el futuro
(STS de 9 de abril de 2025, rec. 5750/2022)


	E) SENTENCIAS SOBRE ABUSO DE TEMPORALIDAD

	La apreciación del carácter abusivo de la relación de interinidad requiere ir más allá de la simple referencia a los años de duración, sino que debe analizar las concretas circunstancias del caso (STS de 11 de febrero de 2025, rec. 7368/2021, en línea con
	La apreciación de la utilización abusiva de la temporalidad requiere examen casuístico y tendrá el demandante la carga de justificar las circunstancias y elementos del supuesto fraude de la provisionalidad (STS de 19 de febrero de 2025, rec. 1602/2024)

	La utilización abusiva de nombramientos temporales sucesivos como funcionario interino no genera el derecho a la conversión de la relación temporal en nombramiento como empleado fijo o equiparable (STS de 2 de febrero de 2025, rec. 7099/2022, en línea con
	Las bolsas temporales de empleo no son medida idónea para prevenir abusos de nombramientos interinos, ni pueden considerarse fuente de fraude, sino que habrá que verificar en cada caso si se desnaturalizan para generar abusos, esto es si realmente atiende

	F) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES PROCESALES LIGADAS AL EMPLEO PÚBLICO

	El premio de jubilación a los funcionarios tiene naturaleza retributiva por lo que incumbe
a la jurisdicción contencioso-administrativa (STS de 6 de mayo de 2025, rec. 7625/2022)

	La pretensión del reconocimiento de un derecho en materia de personal, aunque su aplicación comporte pagos concretos, es cuestión de cuantía indeterminada (STS de 24 de abril de 2025,
rec. 6944/2022)

	La ejecución del fallo que, en el caso, ordenaba volver a valorar la entrevista selectiva hecha en su día por carecer de datos para ello, no autoriza a que la Administración disponga directamente la realización de otra y que se acepte como ejecutada la se
	Los terceros de buena fe que consolidan temporalmente su situación deben mantenerse en sus puestos, aunque existieran vicios invalidantes del proceso selectivo original (STS de 3 de marzo
de 2025, rec. 5112/2022)

	A efectos jurisdiccionales, las Juntas de Personal son órganos de representación de los empleados públicos y no propiamente administraciones públicas, aunque sí insertos en ellas (STS de 20 de enero de 2025, rec. 5144/2022)






