<
a
<
=
l_
N
L
9
(O]
<
Ll
4
[ad
L
'_
N
<

JURIDIKOA /

88

LA OBLIGACION DE UTILIZACION

DE MEDIOS ELECTRONICOS

EN LOS PROCESOS SELECTIVOS:
CIUDADANOS O SUBDITOS

THE OBLIGATION TO USE ELECTRONIC
MEDIA IN SELECTION PROCESSES:
CITIZENS OR SUBJECTS

Jorge Fondevila Antolin

Doctor en Derecho

Jefe de la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Presidencia, Interior, Justicia y Accién exterior del
Gobierno de Cantabria.

fondevila_j@cantabria.es

https://doi.org/10.47623/ivap-rvgp.20.2021.05

Recibido: 22/03/2021 Aceptado: 25/05/2021

© 2021 IVAP. Este es un articulo de acceso abierto distribuido
bajo los términos de la licencia Creative Commons Reconoci-
miento — NoComercial — SinObraDerivada (by-nc-nd)

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 20 zk./2021. P&gs. 88-111 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

Laburpena: Lan honetan, gaur egun indarrean dagoen arau-
esparruak (Administrazio Publikoen Administrazio Prozedura
Erkideari buruzko Legeak) zer-nolako aukerak eta mugak xedatzen
dituen aztertzen da, hautapen-prozesuetan herritarrak bitarteko
elektronikoak erabiltzera behartzeari dagokionez. Hala, kontua
behar bezala ebaluatzeko, lanak esparru juridiko horren azterketa
orokorra egiten du lehenik, hautapena kudeatzeko eremuan
halabeharrez aplikatu behar baita. Gero, arau-esparrua hautapen-
prozeduretan eta lotura zuzenik gabeko eremu batzuetan (hala
nola, hautapen-organoen funtzionamenduaren araubide juridikoan
eta egin beharreko probetan edo ariketetan) nola ezartzen den
aztertzen da. Azkenik, administrazioaren jarduera txar batzuk
aipatzen dira, kontuaren ikuspegi bateratu eta sistematizatua
eskaintzeko.

Gako-hitzak: administrazio elektronikoa, berrikuntza hautapenean,
Funtzio Publikoa, hautapen-probak, hautapen-prozedura
administratiboa.

Resumen: Este trabajo examina las posibilidades y limites que el
actual marco normativo vigente (LPAC) permite para imponer la
obligacién de utilizacion de medios electronicos a los ciudadanos/
as en los procedimientos selectivos. Asi, para una correcta evalua-
cién de esta cuestion el trabajo realiza un previo examen general
del citado marco juridico, ya que el mismo resulta de necesaria apli-
cacion al dmbito de la gestién de la seleccién. Posteriormente, se
procede al estudio sobre su implementacién concreta en los proce-
dimientos selectivos y a algunos dmbitos en los que su conexién no
es directa (régimen juridico de funcionamiento de los érganos se-
lectivos y las pruebas o ejercicios a desarrollar), finalizando con la
referencia a algunas malas practicas administrativas, de esa manera
se ofrece una vision conjunta y sistematizada de la cuestién.
Palabras clave: Administracion electronica, Funcion Publica, Inno-
vacion en la seleccion, pruebas selectivas, Procedimiento adminis-
trativo selectivo.

Abstract: This work examines the possibilities and limits enabled
by the current regulatory framework (LPAC) with respect to impos-
ing the obligation to use electronic media on citizens in selection
processes. Thus, for a correct evaluation of this question, the work
carries out a prior general examination of the aforementioned legal
framework, given its necessary application to the field of recruitment
management. Subsequently, a study is carried out on its concrete
implementation in selection procedures and in some areas where
its connection is not direct (legal operating system of the selection
bodies and the tests or exercises to be carried out), ending with the
reference to certain poor administrative practices, thus offering a
joint and systematized view of the issue.

Keywords: Electronic Administration, Innovation in selection, Public
function, selective administrative procedure, selective tests.
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1. Una necesaria
consideracion previa
sobre las disfunciones que

puede originar la obligacion
de utilizar medios electronicos
por los ciudadanos/as

En estos momentos, tras la crisis originada por la
Covid19, parece que ha tomado especial transcen-
dencia el uso de medios electrénicos en el de-
sarrollo de los procedimientos selectivos. Asi como
consecuencia de la paralizacién administrativa ori-
ginada por la pandemia, ahora resulta que el uso
de medios electrénicos se pretende convertir en
el «<balsamo de fierabras», que todo lo puede y re-
suelve, olvidando que existe también, en primer lu-
gar, un marco juridico con el cual es precisa una
integracién eficiente y legal. En concreto, el vo-
luntarismo innovador puede llevar al fracaso si no
se intenta la adopcién de un proceso integrador y
coherente de implementacion, sin que pueda olvi-
darse que se estd intentando adoptar medidas tec-
noldgicas para procedimientos disefiados en el si-
glo pasado. Desde luego, nuestra posicién sobre
el uso de medios electréonicos es totalmente fa-
vorable, como acredita el hecho de que llevamos
desde el afio 2013 trabajando tanto académica-
mente como en la gestién ordinaria e implementa-
cién normativa en mi administracién autondmica, en
el desarrollo e implementacién de la e-administra-
cién, es decir, confiamos en ella y entendemos que
resulta esencial su desarrollo, pero ello no puede

concebirse como instrumento de limitaciéon de de-
rechos y empeoramiento de la calidad de los servi-
cios a prestar a los ciudadanos/as.

En resumen, la situacidon generada por la pande-
mia de la Covid-19 y el uso de medios electrénicos
puede convertirse en un trampantojo, olvidando
que lo digital es un instrumento o medio, pero no un
fin en si mismo, lo realmente importante es saber a
dénde queremos ir y qué tipo de administraciéon ne-
cesitan los ciudadanos/as. Es decir, debe realizarse
una reflexiéon esencial, en concreto, acerca de una
idea principal: si la administracion debe estar al ser-
vicio de los ciudadanos/as o al revés. Aunque la res-
puesta a esta pregunta cuya respuesta parece ob-
via, parece que en la practica se esta resolviendo en
el sentido menos légico, de forma que parece que
estamos en presencia de un nuevo «Despotismo
ilustrado electrénico», pues se estd obligando a los
ciudadanos/as a estar al servicio de los medios elec-
trénicos que la administraciéon impone, ya que se es-
tdn creando o aumentado los obstaculos para que
puedan recibir informacién o actuar ante las admi-
nistraciones. A este respecto, tenemos el ejemplo
paradigmatico del funcionamiento de los Registros
administrativos cerrados en muchas administracio-
nes o el culmen de la ilegalidad (la cita previa), y, a
la cabeza a este respecto la Administracién Gene-
ral del Estado, con posterioridad al levantamiento
de la declaracién del Estado de Alarma’, lo que per-
judica légicamente a la calidad de los servicios pu-
blicos, de forma que cada vez parece que estamos
mas cerca de un «call center» de una compafiia de
servicios, donde realmente el servicio al cliente es
lo menos importante, lo Unico que interesa es la ob-
tencién directa de beneficios y garantizar el cobro
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de la facturacion. No es admisible imponer el uso de
medios de forma indiscriminada por razones exclu-
sivamente espurias de la propia organizacién admi-
nistrativa, recordemos que existe un mandato cons-
titucional como Estado Social de prestar servicios a
los ciudadanos/as con plenas garantias legales, pero
también estd obligada a remover los obstéculos para
que los ciudadanos/as puedan acceder a todos a los
que tenga derecho (articulos 1.1, 103 y 9.2 de la CE),
es decir, la administracion estd obligada a facilitar
el uso de los medios electrénicos a los ciudadanos/
as, pero solo excepcionalmente puede imponer esa
obligacion. A todo lo expuesto, es preciso afiadir una
reflexion final, efectivamente no se puede perder la
referencia de que la administracién digital en la im-
plementacién de los procedimientos selectivos, es
solo un instrumento que puede aportar transparen-
cia y eficiencia, lo que es muy importante, pero, asi-
mismo sin una reforma integral de los mismos estare-
mos ante meros fuegos artificiales (Fondevila Antolin,
2019/a y 2020), o ante el establecimiento de limita-
ciones al ejercicio de derechos constitucionales no
permitidas por la Constitucion.

Una ultima consideracién ha de realizarse sobre el
iter de este trabajo. A nuestro juicio, para la correcta
evaluacion sobre el establecimiento de la obligacién
de relacionarse por medios electrénicos en el de-
sarrollo de los procedimientos selectivos, es necesa-
rio un previo examen del marco juridico general de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comdn de las Administraciones Publi-
cas, en adelante (LPAC) que resulta de necesaria apli-
caciéon a los mismos, de manera que, tras su analisis,
procederemos al estudio sobre su implementacién
concreta a los procedimientos selectivos, incluidas al-
gunas malas practicas de nuestras administraciones.
De esa manera esperamos ofrecer un completo exa-
men de la cuestion.

2. LalLey 39/2015 de 1de
octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas:
un régimen legal con algunas
diferencias sustanciales con
relacion a la LAE

Vamos a comenzar en este apartado el examen del
vigente marco legal? sobre la obligacion de relacio-
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narse con la administracion por medios electrénicos,
a este respecto, debemos remitirnos al examen gene-
ral que realizamos en un anterior trabajo al respecto
(Fondevila Antolin, 2016/a), si bien, I6gicamente revi-
saremos a continuacion de forma mas concreta algu-
nas de las nuevas cuestiones que incorporan las pre-
visiones del articulo 14 de la (LPAC)3.

2.1. ¢Existe un Derecho de los ciudadanos/

as a elegir el medio para comunicarse
con la administracion?

Conforme sefiala el epigrafe intentaremos responder
a esta cuestion, asi, si observamos las previsiones del
articulo 14.1 de la LPAC, a nuestro juicio (Fondevila An-
tolin, 2016/a) vy, el de otros autores (Martin Delgado,
2017; Urios Aparisi, 2017; Martinez Gutiérrez, 2016), de
su redaccién puede deducirse que subsiste el con-
cepto de «derecho», en el sentido que ya recogia la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electréonico de
los ciudadanos a los Servicios Publicos, en adelante
(LAE)*. Resulta también destacable, a este respecto,
la opinion de Gamero Casado (2016) que considera
gue estamos ante un proceso por el cual se intenta
generalizar el uso de medios electrénicos, si bien no
rechaza la existencia del derecho preferente de elec-
cién. Pues bien, es cierto que no podemos negar que
estamos en presencia de una deficiente redaccion le-
gislativa, dado que, no se ha incluido esta cuestion
dentro del catdlogo de derechos establecido en el
articulo 13 de la LPAC, lo que ha originado que por al-
gun autor se haya considerado que estamos en pre-
sencia de una desaparicidon de este derecho, de ma-
nera que como afirma Cotino Hueso (2017) «ya no hay
un derecho a la relacion presencial, sino una opcion
de hacerlo para las personas fisicas», y por ello, en-
tiende que mas bien estamos ante una evolucién con
relacion a las previsiones de la LAE, de forma que en
estos momentos por razones de organizacién y efi-
ciencia administrativa estamos en presencia de un
proceso de imposicién a los ciudadanos/as del uso de
medios electrénicos en las relaciones con las adminis-
traciones publicas.

Dicho lo anterior, para explicar nuestra posicién favo-
rable al reconocimiento de la existencia de un dere-
cho, entendemos que es preciso realizar una lectura
sistematica de las previsiones del articulo 14.3, como
asimismo de lo establecido en los articulos 16.5 y 41.1
y 3 de la LPAC. Aunque examinaremos estos precep-
tos con mayor detalle posteriormente, existe una nota
comun en todos ellos, establecen el criterio general
de que la obligacion de relacionarse por medios elec-
trénicos se configura como un derecho general, con
la excepcion de lo establecido en el articulo 41 de la



LPAC (que no supone una obligacién general sino
que reconoce un derecho de opcién), lo cual deter-
mina que estemos en presencia, a sensu contrario, de
excepciones sometidas ademas a ciertas condiciones
y requisitos. Efectivamente, si la norma establece unas
ciertas condiciones para establecer un uso generali-
zado de los medios electrénicos que afectan tanto a
unos delimitados colectivos de ciudadanos/as como
procedimientos y, asimismo, a la concurrencia de cier-
tas condiciones facticas, no es posible hablar de un
régimen general de obligada utilizacion de los medios
electrénicos. A lo anterior, debemos afiadir lo previsto
en el articulo 12.2 de la LPAC, que reconoce un dere-
cho general a los ciudadanos/as a ser asistidos en el
uso de medios electrénicos, pero que queda supri-
mido en el caso de los supuestos reconocidos en el
articulo 14.2 y 3 de la LPAC, es decir, aquellos ciuda-
danos/as que por excepciéon se les obliga al uso de
medios electrénicos por entender que cuentan con
suficiente cualificacién técnica y econémica no conta-
ran con el derecho general de asistencia, o que con-
firma que estamos en presencia de unas previsiones
excepcionales con relacion a un derecho general de
eleccion del uso o no de medios electrdonicos y de-
pendiendo de esa previa decisidon un posible derecho
de asistencia técnica.

2.2. Ambito juridico material sobre el que
es posible excepcionar el régimen
general de uso de medios electrénicos

Continuando con el examen del marco normativo re-
gulador de las excepciones al régimen general sobre
el uso de medios electrénicos en nuestras adminis-
traciones por parte de los ciudadanos/as, procede-
mos a delimitar los &mbitos juridico materiales sobre
los que es posible establecer estas excepciones, an-
ticipando que nos encontramos ante varias alternati-
vas posibles, dado que esta posibilidad no solo se en-
cuentra regulada por las previsiones del articulo 14.3
de la LPAC, sino que también nos encontramos con
otros dos preceptos que establecen esta posibilidad,
si bien, con efectos mas limitados.

a) Ambito juridico material del articulo 14.3 de la
LPAC

Resulta de gran interés como ya destacamos en un
anterior trabajo (Fondevila Antolin, 2016/a), que las
previsiones del articulo 14.3, con relacién al alcance
del término «procedimientos», es decir, que clase de
actuaciones de los ciudadanos/as debemos entender
comprendidas cuando se declare la obligatoriedad de
uso de medios electrénicos en un determinado proce-
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dimiento. A este respecto, debemos comenzar por el
examen de la norma antecedente en esta materia, en
concreto, las previsiones del articulo 27.6 de la LAE, la
cual limitaba la obligacién a «/a obligatoriedad de co-
municarse con ellas utilizando solo medios electroni-
cos»®, pero como bien explica Martin Delgado (2017)
(Fondevila Antolin 2016/a), se ha producido un cambio
esencial en la nueva regulacion de la LPAC, y ello, por
cuanto, la referencia del alcance de esta obligacion
viene determinada por las previsiones del articulo 14.2
que sefiala al respecto: «para la realizacion de cual-
quier tradmite de un procedimiento administrativos. Ello
supone, a nuestro juicio y el de Martin Delgado (2017)
que se limita el dmbito de la obligatoriedad y este
queda referido exclusivamente a los tramites que ten-
gan caracter procedimentalizado, a diferencia de la
habilitacion de la LAE, que incluia en su redaccién no
solo los trdmites integrados formalmente en un pro-
cedimiento administrativo sino también cualquier otra
actuacion administrativa o actuacién de comunicacién
con la administraciéon por parte de un ciudadano/a.

Estas consideraciones resultan concordantes con la
sistematica de la LPAC, pues como veremos a conti-
nuacion, la Ley establece otras dos previsiones par-
ciales de obligatoriedad de uso, pero referidas solo a
cierta clase de actuaciones no necesariamente com-
prendidas en el dmbito de las actuaciones formales
en un procedimiento.

b) Ambito juridico material del articulo 16.5
pdrrafo segundo de la LPAC®

Como se puede apreciar de la literalidad del pre-
cepto, este establece un régimen de condiciones y
requisitos para la presentaciéon de documentos en
los registros, similar al previsto en el articulo 14.3 de
la LPAC, pero a diferencia de este, su dmbito material
es mucho mas reducido, en concreto, la presentacion
de determinados documentos para un procedimiento,
eso supone que conforme indicdbamos anterior-
mente, el régimen general del articulo 14.3 de la LPAC
no comprende todas las posibles actuaciones ni acti-
vidades, sino que el mismo se encuentra limitado a las
vinculadas directamente a la tramitacién de un con-
creto procedimiento administrativo.

c) Ambito juridico material del articulo 41.1y 3 de
la LPAC”

Como puede apreciarse las previsiones de este pre-
cepto sobre las notificaciones electrénicas, reco-
noce de forma indirecta un derecho general de los
ciudadanos/as a las notificaciones ordinarias en pa-
pel, como ya destacamos en otro trabajo (Fondevila
Antolin, 2016/b), incorporando una previsién similar
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a la del articulo 14 de la LPAC en cuanto a las condi-
ciones y requisitos para poder establecer la obligato-
riedad de uso, de manera que podemos formular la
misma conclusiéon que ya hemos indicado en el apar-
tado anterior.

2.3. Los requisitos facticos para imponer el
uso obligatorio de medios electrénicos
en los procedimientos, registro de
documentos y notificaciones

Procede en este punto de la cuestion, examinar la
configuracion legal y su interpretaciéon con relacién a
los requisitos que deben concurrir para que se pueda
imponer el uso obligatorio de medios electrénicos
en los procedimientos u otras actuaciones (presenta-
cién de documentos y notificaciones), condiciones o
requisitos que son idénticos en todos los supuestos.
Debemos sefialar que, a este fin, poco nos ha podido
ayudar la escasa y poco desarrollada doctrina judicial
surgida al amparo de las previsiones del articulo 27.6
de la LAE, para realizar un estudio més completo,
pero estamos en presencia de una jurisprudencia que
ha originado «pocas nueces y menos ruido», salvo la
reciente excepcion de la sentencia del Tribunal Su-
premo Sala de lo Contencioso, Seccion 4.2, de 06 de
mayo de 2021, n.° rec. 150/2020, que analizaremos
posteriormente®.

Una cuestion previa que debe ser objeto de examen
es la redaccion del precepto con relacién a los tér-
minos «...determinados procedimientos y para cier-
tos colectivos de personas fisicas que...», y ello, por
cuanto podria plantearse la duda de si los requisitos
establecidos al final del precepto son también predi-
cables y exigibles para la imposicién de la obligacién
a los «procedimientos». Es decir, son conceptos sepa-
rados los de «procedimientos» y el de «ciertos colecti-
vos de personas fisicas», a nuestro juicio, los requisi-
tos se aplican a los dos dmbitos facticos, y de hecho,
conforme un criterio basico de interpretacion juridica
(el sentido propio de las palabras, articulo 3.1 del Co6-
digo Civil), nos encontramos que existe entre ambas
expresiones una «y» copulativa, y no una «o» disyun-
tiva, lo que supone que las previsiones deben ser in-
terpretadas de forma conjunta y sistematica. Asi, dada
la exigencia de que concurran los requisitos de «ca-
pacidad economica, técnica, dedicacion profesional
u otros motivos quede acreditado que tienen acceso
y disponibilidad de los medios electronicos necesa-
rios», debe considerarse que son exigibles en ambos
supuestos. Lo contrario seria otorgar una potestad
arbitraria a la administracién con relacién a los pro-
cedimientos, que ademas podria suponer de forma
indirecta vaciar de contenido, en «fraude legis» el pre-
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cepto, pues si fuera posible imponer la obligacion
de relacion con medios electréonicos a cualquier pro-
cedimiento, o mejor y mas preciso, a todos los pro-
cedimientos administrativos, entonces careceria de
sentido y contenido la prevision referida a «ciertos co-
lectivos de personas fisicas». Ademas, otorgar una po-
testad de imposicion y limitacion de derechos a los
ciudadanos/as, sin criterio o razonamiento que am-
pare la decision administrativa, supondria un claro su-
puesto de arbitrariedad, posibilidad no permitida por
las previsiones del articulo 9.3 de la Constitucion Es-
pafiola.

Dicho lo anterior, procedemos al examen de los con-
cretos requisitos facticos que exige la Ley, en con-
creto:

a) Debemos comenzar por la delimitacion del
concepto «cjertos colectivos de personas fisi-
cas». Pues bien, si acudimos de inicio a la defi-
nicién de la Real Academia de la Lengua (RAE)
sobre este término, y esta determina que debe
entenderse como «grupo unido por razones
profesionales, laborales, etc.», de forma que no
es posible una referencia genérica e indeter-
minada para calificar ese conjunto como colec-
tivo, es decir, es necesaria una homogeneidad
de condiciones objetivas y materiales que justi-
ficarian esa agrupacion, asi, anticipamos a titulo
de ejemplo, calificar como colectivo a los «opo-
sitores/as», no cumple las exigencias minimas,
ya que estamos en presencia de una posible
condicion que afecta al conjunto de casi todos
los ciudadanos/as de este pais e incluso en al-
gunos tipos de procesos selectivos, también a
los nacionales de otros Estados, de forma que
existe una manifiesta heterogeneidad en su
composicion y caracteristicas personales que
impide su calificacion como colectivo.

b) Pero es que ademas esta prevision debe ser
interpretada no de forma aislada, sino que a la
misma debemos afiadir un segundo grupo de
requisitos concurrentes, en concreto, que ese
colectivo cuente con «capacidad econdmica,
técnica, dedicacion profesional u otros motivos
quede acreditado que tienen acceso y disponi-
bilidad de los medios electronicos necesarios.

Es decir, la norma exige un examen y acreditacion de
estos requisitos en el expediente al cual debe legal-
mente incorporarse la obligada «<Memoria de analisis
de impacto normativo», que es el instrumento ade-
cuado para servir de soporte y fundamento para la
aprobacién de la correspondiente norma habilitadora.
A este respecto, por ejemplo, Gamero Casado (2016)
apunta como una herramienta adecuada la incorpora-
cion al expediente de informes estadisticos sobre las
personas pertenecientes a un determinado colectivo



y que cuentan con los requisitos fijados en la norma.
Ahora bien, esa acreditacion no puede ser de carac-
ter genérico, pues habrd que evaluar en cada caso y
en funcién del concreto procedimiento que les afec-
ten, que tipo de capacidad de uso de medios elec-
trénicos es la exigida, es decir, por ejemplo, posibili-
dad econdémica y técnica para acceder a sistemas de
firma electronica, aunque pueda alegarse que es po-
sible establecer el uso de sistemas de doble clave de
menor costo econdmico pero mucho mas inseguros
(recordemos las estafas generadas por su uso para
confirmar el borrador del IRPF), o bien, si las relacio-
nes con las administraciones se desarrollaran a través
de acceso a la sede electrénica o resulta necesario la
utilizacién de concretas aplicaciones informaticas, y
asi, una multiple variedad de supuestos. Por lo tanto,
no es posible imponer de forma genérica e indiscrimi-
nada la obligacion, sin precisar qué ambitos tecnol6-
gicos se consideran que resultan exigibles en funcion
de la capacidad econdmica y profesional del colectivo
afectado.

Por dltimo, no podemos evitar una critica a este pre-
cepto con relacién al «cajon de sastre» que incorpora
y que es idéntico al que recogia la LAE, critica que ya
formulaba en su momento Martinez Gutiérrez (2009),
en concreto, nos referimos al dltimo concepto de la
norma: «otros motivos»; esta cladusula de cierre del
precepto resulta absolutamente abierta e indetermi-
nada, pero €so no puede suponer gue no se encuen-
tre limitada por los principios generales del interés
publico, seguridad juridica, interdiccion de la arbitra-
riedad y los principios constitucionales del articulo
103.1, exigibles al funcionamiento de la administracion,
en concreto, objetividad y eficacia. De manera que
esta cladusula no puede entenderse como una habili-
tacion libre y sin limite, sino que también la misma se
encuentra sometida en la fundamentacion de la deci-
sidn normativa al control de las razones juridico mate-
riales y razonabilidad de las mismas, para amparar la
aprobacién de la norma.

2.4. El necesario examen ponderado
en la aplicacién del principio de
proporcionalidad y su traslado a los
requisitos legalmente exigibles para
imponer el uso obligatorio de medios
electronicos

A la vista de lo anteriormente expuesto, entendemos
que llega el momento de ofrecer un criterio para po-
der evaluar si la decisién de exigir la obligacién del
uso de medios electrénicos, tras su contraste con los
requisitos legales establecidos, resulta adecuada, y
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a este respecto, entendemos que la propuesta for-
mulada en su momento por (Gamero Casado 2010,
Boix Palop, 2010)°, se configuran como el instru-
mento idéneo, nos referimos a la utilizaciéon del prin-
cipio de proporcionalidad de la actuaciéon o decision
administrativa.

Es preciso destacar que no existe un reconocimiento
expreso en la Constitucion Espafiola del principio de
proporcionalidad lo que no ha impedido la elabora-
cion al respecto de una jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de relativa densidad. En la jurispruden-
cia constitucional es reconocible una tendencia a la
paulatina formalizacion del principio de proporciona-
lidad, en la que solo a partir de la segunda mitad de
los noventa del pasado siglo se ha acudido formal-
mente al denominado «test alemén de los tres es-
calones» (Barnés Vazquez, 1994; Gonzalez Beilfuss,
2003). Desde luego, es preciso tener en cuenta que,
en parte condicionado por la propia naturaleza de sus
funciones, el Tribunal Constitucional ha concentrado
sus pronunciamientos fundamentalmente acerca del
alcance del principio dentro de la dogmatica de los li-
mites de los derechos fundamentales y en el seno del
control del ejercicio de la potestad sancionadora, sea
penal o administrativa, pero ello, no es dbice para que
se pueda acudir al mismo para otros ambitos como el
gue nos ocupa, de todas formas para un examen mas
completo sobre la configuracion de este principio nos
remitimos a Carlén Ruiz (2010).

El reconocimiento del principio de proporcionalidad
en la jurisdiccion contencioso-administrativa no resulta
homogéneo, aungue en algunos concretos ambitos
existe una amplia utilizacién en las sentencias (espe-
cialmente en materia sancionadora), no podemos ha-
blar de una doctrina judicial consolidada. Como des-
taca Carlén Ruiz (2010), la doctrina mas elaborada del
mismo se contiene en la sentencia del Tribunal Su-
premo, sala de lo contencioso administrativo, de 18
de febrero de 19920, y en un sentido similar STS de
3 de enero de 1996 (Recurso n.” 2098/1992) que re-
mite igualmente a tales preceptos para identificar,
«latente», el principio de proporcionalidad, «principio
conforme al cual debe existir una justa correspon-
dencia entre medios y fines», e igualmente, la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2009
(Rec. n.° 1417/2003), al enjuiciar un requerimiento de
informacion por parte de la Administracion Tributaria,
afirma que «desde el punto de vista de la proporcio-
nalidad en sentido estricto, la necesariedad y su ade-
cuacion, debe venir contemplada y se debe despren-
der del requerimiento, ya sea explicita o, el menos,
implicitamente, en atencion a la finalidad y utilidad
que se busca, y quien viene obligada a respetar di-
chos principios es la Administracion requirente. Una
solicitud en los términos vistos, pone en evidente pe-
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ligro el limite de la intrusion prohibida, porque impide
realizar una ponderacion entre el fin constitucional-
mente legitimo en relacion con el derecho a la intimi-
dad interesados.

Pues bien, tal como sefialaba Gamero Casado (2010)
se recoge de forma precisa por la STC 207/1996, el
«juicio de proporcionalidad», que se configura en los
clasicos tres escalones o subcriterios establecidos
por la doctrina alemana, en concreto:

1. Juicio de idoneidad: analiza si la medida es
susceptible de lograr el objetivo propuesto.

2. Juicio de necesidad: si no existe otra medida
més moderada para la consecuciéon del mismo
proposito con igual eficacia.

3. Juicio de proporcionalidad en sentido estricto:
si la medida es ponderada o equilibrada, de-
rivandose de ellas mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto. Este dltimo
componente lleva, ademas, a la necesidad de
ponderar la proporcionalidad de la medida con
otros principios en escena, como es el de efica-
cia de la Administracién (articulo 103 CE).

Finalmente, en esta linea argumental de acreditar de
forma obligada la concurrencia de condiciones obje-
tivas en las personas para imponer el uso de medios
electrénicos, resulta de interés vy, por ello lo destaca-
mos, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 21/5/2015 Zavodnik contra Eslovenia,
donde se considera precisamente que como conse-
cuencia de los impedimentos originados por la mayor
edad y falta de accesibilidad electrénica de los ciuda-
danos/as, no procedia exigir el uso obligatorio de me-
dios electrénicos.

De acuerdo con lo expuesto, a nuestro juicio, los re-
quisitos establecidos en la LPAC deberian superar el
examen de aplicacién de estos tres escalones o sub-
criterios del principio proporcionalidad, y en ese caso,
si estarfamos en presencia de una norma que cumpli-
ria adecuadamente las exigencias legales para el es-
tablecimiento de una obligacién de relacionarse con
las administraciones publicas por medios electrénicos
a los ciudadanos/as.

2.5. El instrumento normativo necesario
para imponer el uso obligatorio de
medios electronicos: examen de su
naturaleza y tipologia

Nos encontramos ante la Gltima cuestién de nece-
sario examen con relacién a este régimen juridico,
en concreto, la exigencia de un determinado instru-
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mento para imponer a los procedimientos o colec-
tivos de personas la obligacién de relacionarse por
medios electrénicos, y a este respecto, las previsio-
nes tanto del articulo 14, como el 16 y 41 de la LPAC,
no ofrece duda, es necesaria una disposicién de ca-
racter general que ostente la naturaleza juridica re-
glamentaria.

Por lo tanto, delimitada la naturaleza, en principio, pa-
rece relativamente sencillo determinar los diferentes
instrumentos normativos que cumplen ese requisito, y
que podemos precisar por administraciones publicas:

a) Administracién General del Estado: Real De-
creto y Ordenes Ministeriales.

b) Administraciones Autonémicas: Decretos y Or-
denes de Consejeros.

c) Administracién Local: Ordenanza Municipal o
Reglamento Municipal.

Dicho lo anterior, nos encontramos con ciertas areas
que pueden suscitar conflictos a este respecto, nos
referimos, en primer lugar, a la figura de las Instruc-
ciones, Circulares y Ordenes de servicio, reguladas
esencialmente en el articulo 6 de la Ley 40/2015 de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y
como ya expliqué con detalle en un anterior trabajo al
cual me remito (Fondevila Antolin, 2017/a), resulta doc-
trina pacifica tanto académica como jurisprudencial
(asi, podemos citar al respecto la mas reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo, sala de lo contencioso,
de 26 de enero de 2021 Rec. n.° 3439/2019), que esta
clase de instrumentos carecen de la naturaleza juri-
dica reglamentaria.

Finalmente, otro punto de posible friccién, es el re-
ferido al @mbito de la administracién Local, y en
concreto, a la naturaleza juridica de Bandos y De-
cretos de la Alcaldia, y a este respecto, coincidi-
mos con Embid Irujo (2003), Cotino Hueso (2017)
y Fuentetaja Pastor (2020), en el sentido de estos
instrumentos carecen de la naturaleza normativa,
y, por lo tanto, tampoco resultarian medios adecua-
dos para regular las previsiones establecidas en la
Ley 39/2015 LPAC.

3. La aplicacion del régimen

juridico general de la LPAC a
los procedimientos selectivos

Es preciso tener en cuenta que el régimen juridico
general examinado en los apartados anteriores, re-



sulta de obligada referencia legal en toda clase de
procedimientos administrativos, y por ello, también
de forma ineludible a los procedimientos selectivos,
quedando por supuesto excluidos los procesos de
promocion interna, que por su dmbito subjetivo (em-
pleados publicos), deben tramitarse exclusivamente
por medios electrénicos, al amparo de las previsio-
nes del articulo 14.2 LPAC. Ahora bien, no resulta de
aplicacion esta prevision cuando el empleado publico
concurre a un proceso selectivo libre, es decir, concu-
rre al mismo en las mismas condiciones que cualquier
ciudadano/a, en ese caso, estard sometido al régi-
men general que resulte de aplicacion a ese procedi-
miento selectivo concreto.

Por otra parte, también resulta preciso realizar una
advertencia previa, el dmbito juridico material donde
se proyecta la posibilidad de imponer la obligacién
de uso de medios electrénicos, solo afecta a las ac-
tuaciones procedimentales «ad extra», dado que las
actuaciones administrativas «ad intra», por exigen-
cia legal de la LPAC deben ser tramitadas exclu-
sivamente por medios electrénicos, ya que tras la
entrada en vigor completa de la citada norma, he-
mos entrado en la época «papel cero». Y esto a su
vez supone que la realizacion de los ejercicios o
pruebas, no resulten directamente reconducibles
en su configuracién a la obligacion derivada del ar-
ticulo 14.3 de la LPAC, sino que como examinaremos
posteriormente estas deben ser examinadas desde
otro marco legal.

3.1. Eljuicio de la proporcionalidad y
los principios constitucionales del
articulo 103.3 C.E. impide establecer
una obligacion generalizada en los
procedimientos selectivos

Efectivamente, los tres escalones o subcriterios de re-
ferencia para la aplicacién del juicio de proporcionali-
dad resultan un punto de referencia esencial, a nues-
tro juicio, del mismo modo que no podemos olvidar
también las exigencias del articulo 14 y del articulo
23.2 de la Constitucidon Espafiola, que exigen para
el acceso al empleo publico el respeto al canon de
igualdad de trato a los opositores/as, para un examen
mas amplio de esta cuestion nos remitimos a mi tra-
bajo (Fondevila Antolin, 2018/a) y a este respecto re-
sulta de interés repasar lo esencial la doctrina del Tri-
bunal Constitucional y Tribunal Supremo al respecto:

Asi, sobre la doctrina del Tribunal Constitucional, con
caracter general, en relacion al articulo 14 de la CE,
destaca de inicio la STC 114/92 en la que se afirma:
«El principio de igualdad ante la ley consagrado en
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el art. 14 CE consiste en que ante supuestos de he-
cho iguales, las consecuencias juridicas que se ex-
traigan deben ser asimismo iguales, y han de con-
siderarse iguales dos supuestos de hecho cuando
la introduccion en uno de ellos, de un elemento
o factor que permita diferenciarlo del otro, se en-
cuentre carente de fundamento racional, y sea, por
tanto, arbitrario porque tal factor diferencial no re-
sulte necesario para la proteccion de bienes y de-
rechos buscada por el legisladors. Posteriormente
la STC 307/2006, precisa «(...) que el juicio de igual-
dad ex articulo 14 exige identidad de los supuestos
fdcticos que se pretenden comparar, pues lo que se
deriva del citado precepto es el derecho a supues-
tos de hecho sustancialmente iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas (STC
212/93, 80/1994), por ello toda alegacion del dere-
cho fundamental a la igualdad precisa para su ve-
rificacion de un tertium comparationis frente al que
la desigualdad se produzca, elemento de contraste
que ha de consistir en “una situacion juridica con-
creta ATC 209/85”».

Y especificamente en el ambito selectivo la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2016
(rec.3977/2014) al examinar la igualdad en el acceso
declara:

«En primer lugar, que la debida observancia del
principio constitucional de acceso a la funcion pu-
blica impone vigilar con un especial rigor las sin-
gulares circunstancias concurrentes en cada pro-
cedimiento selectivo y excluir todas aquellas que
puedan colocar en situacion de ventaja a unos
aspirantes frente a otros, ya que dicha situacion
comporta una injustificada discriminacion contra-
ria al principio de igualdad reconocido en los ar-
ticulos 14 y 23.2 CE.»

Delimitado el marco de ponderacion que debe utilizar
la administracion en la adopcion de su decision nor-
mativa resulta adecuado realizar un examen de las
condiciones facticas que concurren y configuran los
procedimientos selectivos. Asi, es preciso tomar en
consideracién que la imposicién de la obligacién de
relacionarse con medios electrénicos supone obligar
a los opositores/as a que cuenten con los medios tec-
nolégicos adecuados. Efectivamente, esto supone in-
corporar unas exigencias de medios materiales que
suponen un coste econdmico que no todos los ciu-
dadanos/as tienen la posibilidad de disponer™. Y, es
mas, no podemos obviar que, en este pais de la des-
poblacion, existen muchas localidades de su territorio
donde las posibilidades de acceso a internet, incluso
a conexiones telefénicas méviles resultan muy limita-
das o incluso imposibles, lo que afiade un problema
afladido al derecho de estos ciudadanos/as al acceso
a los procesos selectivos.
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Jorge Fondevila Antolin

La obligacion de utilizacion de medios electronicos en los procesos selectivos: ciudadanos o subditos

A lo anteriormente expuesto debemos afiadir otra
cuestién, en concreto, la capacidad de uso de las
tecnologias de informacion y comunicacién (TIC)
por los ciudadanos/as, ya que en estos momentos
todavia se presenta claramente una brecha digital
que se puede atribuir a una serie de factores': la
falta de infraestructura (en particular en las zonas
rurales) y la falta de conocimientos de informatica
y habilidades necesarias para participar en la so-
ciedad de la informacidn, especialmente en la po-
blacién de mayor edad.® No debemos olvidar, por
otra parte, que los procesos selectivos estan diri-
gidos a cualquier edad dentro de los limites esta-
blecidos en el TREBP (articulo 56.1.c)), y por lo tanto
esos sectores de mayor edad pueden acudir a los
procesos selectivos, y ademas, es preciso tomar en
consideraciéon que no todos los procesos se refie-
ren a ambitos de cualificacién profesional universi-
taria, sino que la mayor parte, en sentido cuantita-
tivo, se refieren a plazas donde lo determinante no
es la cualificacién en el uso de las Tic, sino en el
adecuado conocimiento de su profesién: conducto-
res, auxiliares de clinica, personal de oficios (fonta-
neros, carpinteros, electricistas, etc.) y una larga de
lista de actividades donde, ademas, en estos mo-
mentos de inseguridad laboral, constituyen nichos
importantes de bldsqueda de trabajo de caracter es-
table como temporal.

Conforme la situacion descrita, a nuestro juicio, la
decisidon normativa deberd acreditar en su expe-
diente de aprobacién de la norma habilitante (me-
moria de buena regulaciéon), una ponderaciéon de
los criterios de proporcionalidad y los derechos
constitucionales que concurren. Asi, en primer lu-
gar, examinar si el uso de medios electrénicos en
el procedimiento no supone un obstaculo para el
acceso de todos los ciudadanos/as en condiciones
de igualdad al procedimiento selectivo, dado que
el objetivo de todo procedimiento selectivo, con-
forme los principios constitucionales, es la garantia
de respeto a la igualdad, mérito y capacidad (primer
escalén), en segundo lugar, también deberd justi-
ficarse que para cada procedimiento selectivo no
existe otra posibilidad legal de relacionarse y que
esta no afecte a los derechos de los ciudadanos/
as a los que nos hemos referido, estamos en el se-
gundo escalén, y finalmente (tercer escaldn), y este
es el esencial a nuestro juicio, resultard determi-
nante valorar de forma ponderada otras cuestiones
como la eficacia del funcionamiento de la adminis-
tracién, pero también una obligada valoracién de
las circunstancias personales de los afectados en
esa convocatoria (medios econdmicos y técnicos
personales como capacidades en el uso de las TIC),
de forma que deberd ponderarse si esta exigencia
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puede introducir un elemento discriminatorio para
los ciudadanos/as que opten por acceder a un pro-
cedimiento selectivo.

A la vista de lo expuesto, una conclusién clara que
podemos formular es que no es posible establecer
una obligaciéon de este tipo de forma indiscriminada
y generalizada, es decir, no es posible aprobar una
norma reglamentaria que declare de forma gené-
rica que todos los procesos selectivos que convo-
que una administracion se gestionaran electronica-
mente, y tampoco es admisible un reenvié general
e indiscriminado sin previa fijacién de limites o re-
quisitos en la norma habilitante a las convocato-
rias y bases concretas que se realicen, pues esta
previsién supondria una deslegalizacién no permi-
tida por la norma, ya que, el instrumento para fijar
los colectivos afectados y las condiciones o requi-
sitos es el reglamento y no las convocatorias ni ba-
ses, pues recordemos que su naturaleza juridica es
la de actos administrativos plUrimos, aunque existen
desgraciados antecedentes de manifiesto incum-
plimiento, cuestién esta que examinaremos en un
posterior apartado de forma detallada, y ello, por-
que conforme el juicio de proporcionalidad y los
principios constitucionales examinados, una medida
de este tipo no supera ninguno de estos controles,
por cuanto en primer lugar, no es racional ni razo-
nable imponer una medida indiscriminada, cuando
las condiciones objetivas de los diferentes colecti-
vos son muy diferentes y sus circunstancias socia-
les y econdmicas, como hemos explicado. Por otro
lado, se estaria introduciendo un elemento distor-
sionador en la aplicacion del principio de igualdad,
conforme lo expuesto por el Tribunal Constitucio-
nal, y derivar de forma general e indiscriminada a
las convocatorias que tampoco cumplen las exi-
gencias; otra cuestion diferente es que la norma
reglamentaria habilitante establezca unos previos
criterios objetivos de ponderacién y justificacion
a utilizar en el momento de elaborar y aprobar las
diferentes convocatorias concretas, es decir, la
norma habilitante deberia, por ejemplo, concre-
tar dmbitos materiales de especialidades profesio-
nales donde resulte adecuado exigir la obligacién,
afladiendo asimismo, algln otro criterio objetivo en
funcién de los tipos de cualificacion académica que
puedan justificar un conocimiento adecuado de las
TIC y ademas estar en disposicion de su uso. Un
marco juridico material configurado de esta forma
si cumpliria, a nuestro juicio, las exigencias legales
de la LPAC, y, por lo tanto, no existiria problema al-
guno para que posteriormente en cada convocato-
ria y sus correspondientes bases se concretara la
obligacién de uso o no de medios electréonicos en
los procedimientos.



3.2. Examen de algunos ejemplos de
malas practicas en la imposicién
de la obligaciéon de uso de medios
electrénicos en procedimientos
selectivos

En este apartado vamos a realizar un examen de al-
gunas de las que podemos calificar, a nuestro jui-
cio, como malas précticas, en el establecimiento
de la obligacion generalizada e indiscriminada a
los ciudadanos/as en el uso de medios electréni-
cos para poder participar en los procedimientos se-
lectivos que convoquen las administraciones publi-
cas, por cierto, alguno muy reciente, destacando
el trampantojo de su motivacion, nos referimos a la
Administracién General del Estado. Dicho esto, co-
menzaremos nuestra exposiciéon mediante algunos
ejemplos, expuestos por orden del &mbito territorial
de las administraciones objeto de examen, ast:

a) Debemos comenzar esta exposicién de malas
practicas por el examen de la Ordenanza mu-
nicipal de administracion electrénica del Ayun-
tamiento de Sant Vicent del Raspeig, apro-
bada por el Pleno municipal el 25 de junio de
2020, que establece en su articulo 3. Obliga-
toriedad en el uso de los medios electrénicos:

1. Ademds de las personas que resultan obliga-
das a relacionarse electronicamente con la admi-
nistracion municipal en virtud de lo dispuesto en
la normativa estatal de procedimiento administra-
tivo comdn, los siguientes por razon de su capa-
cidad econdmica, técnica, dedicacion profesional
y capacitacion exigida, la utilizacion de medios
electronicos serd obligatoria para los siguientes
sujetos:

b) Los aspirantes de los distintos procesos se-
lectivos convocados por la administracion mu-
nicipal en los términos que establezca la co-
rrespondiente convocatoria para los tramites de
cumplimentacion y presentacion de solicitudes,
aportacion de documentacion y demds gestiones
relacionadas con las tasas municipales.

En este caso, se observa una reserva a las con-
vocatorias concretas que se realicen, pero esta
previsién supone una deslegalizacién no permi-
tida por la norma, ya que el instrumento para fi-
jar los colectivos afectados es el reglamento y
no las convocatorias, como ya hemos indicado,
y la norma habilitante no fija unos concretos cri-
terios previos para que las convocatorias se
adapten a ellos. De todas formas, a la vista de
los otros ejemplos que vamos a estudiar, esta

NAP

regulacién podria resultar hasta cierto punto ra-
zonable y solo parcialmente infractora de las
previsiones legales, conforme los criterios ex-
puestos anteriormente.

Por otro lado, nos encontramos con el Decreto-
ley 27/2020, de 22 de octubre, de la Junta de
Andalucia, por el que, con caracter extraordi-
nario y urgente, se adoptan diversas medidas
como consecuencia de la situacion generada
por el coronavirus, que contiene una prevision
que ampara en la situacién excepcional de la
pandemia de la Covid 19, pero que presenta
el mismo déficit de generalidad no permitida, a
nuestro juicio, por la LPAC, y es mas, establece
una inversion del régimen general, de manera
que en su articulo Unico n.° 6 regula como ex-
cepcién lo que es el régimen general o comun,
estableciendo:

«La obligacion de relacionarse electrénicamente
con la Administracion de las personas que no
tengan la condicion de empleado publico en los
procedimientos previstos en los apartados 1, 4
y 5 de este articulo se podra exceptuar, aten-
diendo a lo establecido en el articulo 14.3 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, en las correspon-
dientes ofertas de empleo publico, resoluciones
O convocatorias».

De todas formas, es destacable que esta norma
permite, al menos, un margen de actuacion al
gestor administrativo para que en determinadas
convocatorias no se imponga el uso de medios
electrénicos a los ciudadanos/as que quieran
COoNncurrir a un proceso selectivo.

Otro ejemplo de mala praxis a nuestro juicio, o
encontramos en el «Acuerdo de 18 de marzo
de 2021 de la Junta de Gobierno de la Ciudad
de Madrid por el que se aprueban las directri-
ces para la tramitacion con medios electroni-
cos de los procesos selectivos en el &mbito del
Ayuntamiento de Madrid y de sus organismos
auténomos» (BOAM 22-3-2021), que establece
en su articulo 3, 9, 10 y 11 que los tramites, ac-
tuaciones, presentacién de instancias, pago de
tasas, comunicaciones, alegaciones, recursos
y notificaciones seran obligatorias en su imple-
mentacién por medios electréonicos para todos
los ciudadanos/as, de forma indiscriminada vy
general.

Pues bien, resulta llamativo que la Unica mo-
tivacion que argumenta ese Ayuntamiento en
su imposicién a todos los ciudadanos/as ra-
dica en un Acuerdo suscrito el 18 de diciembre
de 2021, en la Mesa General de Negociacién
de los Empleados Publicos del Ayuntamiento
de Madrid y sus organismos auténomos, que
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asumié la Estrategia de Transformacion de la
Gestion de Recursos Humanos en el Ayunta-
miento de Madrid 2020-2023, acuerdo que,
por cierto, no establece ninguna prevision
concreta a este respecto, y al amparo del
mismo la Unica motivacién es que en funcién
de estas directrices debe establecerse un
cambio cultural con el fin de obtener: «<mdxima
agilidad en el desarrollo de los procesos se-
lectivos, manteniendo todas las garantias
para el aspirante y respetando en todo caso
los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad».

Declaracién puramente formal y vacia de
contenido, el papel lo soporta todo, que no
aporta ni un solo dato empirico o razona-
miento que ampare la toma de la decision
conforme los criterios establecidos en el ar-
ticulo 14.3 de la LPAC, es decir, un manifiesto
incumplimiento de las exigencias legales de
motivacién, y, por lo tanto, a nuestro juicio,
manifiestamente ilegal. De forma que nos en-
contramos ante una imposiciéon indiscrimi-
nada que limita claramente los derechos de
los ciudadanos/as en el acceso al empleo
publico, en colectivos de ciudadanos/as con
menores recursos econémicos o de forma-
cién y habilidades en el uso de las TIC, a este
respecto, en el siguiente apartado aportare-
mos datos oficiales absolutamente demole-
dores a este respecto. Asi, parece apreciarse
el inicio de un proceso de cambio de orienta-
cién, de manera que se les transforma de ciu-
dadanos/as con plenos derechos en subditos
electrénicos.

Finalmente, nos encontramos con las actua-
ciones de la Administracion General del Es-
tado, que se supone deberia ser un ejemplo
de «buenas practicas administrativas» para el
resto de las administraciones publicas, si bien
desde hace algunos afios parece que esta-
mos ante todo lo contrario, como ejemplo, lo
ocurrido con relacién a la implementacion del
Fondo de Liquidez Autondémico (FLA) que ya
analizamos en otro trabajo (Fondevila Antolin
2016/c).

Pues bien, a este respecto podemos co-
menzar por destacar el antecedente esta-
blecido por el Real Decreto 211/2019, de 29
de marzo, por el que se aprueba la oferta
de empleo publico para el afio 2019, en su
articulo 2 apartado 14, establece: «La cum-
plimentacion de las instancias se hard de
forma electronica y se presentardn preferen-
temente por esta via». Asi, esta prevision en-
tendemos que colisiona directamente con las
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exigencias legales de la LPAC anteriormente
expuestas, pues recordemos que las ofertas
publicas de empleo no tienen naturaleza ju-
ridica normativa, sino que las mismas deben
ser calificadas de «actos administrativos plu-
rimos» conforme doctrina judicial pacifica y
consolidada, por todas STS 30 de noviembre
de 1999 y STS de 2 de julio de 2008 (Rec.
89/2008), y asi lo hemos expuesto en otro
trabajo (Fondevila Antolin, 2018/a). Asi, la pre-
vision del citado Real Decreto incumple las
exigencias legales de la LPAC, ademas de no
respetar un juicio de proporcionalidad, pero
por desgracia esta mala préctica ha resultado
ratificada de forma estable y permanente por
la Administracion General del Estado recien-
temente, cuestién que examinamos a conti-
nuacion con detalle.

Efectivamente, en un ejercicio de lo que po-
demos calificar como «despotismo ilustrado
electrénico», la Administracion General del
Estado ha procedido a aprobar el Real De-
creto 203/2021, de 30 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de actuacién y
funcionamiento del sector publico por medios
electrénicos, y en concreto, en su disposicion
adicional primera, establece:

«Las personas participantes en procesos selec-
tivos convocados por la Administracion General
del Estado, sus organismos publicos o entida-
des de derecho publico vinculados o depen-
dientes a la misma, deberdn realizar la presen-
tacion de las solicitudes y documentacion y, en
su caso, la subsanacion y los procedimientos
de impugnacion de las actuaciones de estos
procesos selectivos a través de medios electro-
nicos».

Pues bien, de la simple lectura de estas previ-
siones, salvo el cumplimiento de la exigencia
de rango normativo, se deduce que su con-
tenido colisiona absolutamente con todo lo
expuesto anteriormente sobre el marco nor-
mativo vigente previsto en el articulo 14.3 de
la LPAC, pero légicamente, como ya anticipa-
mos en nuestras consideraciones podria ser
posible que en el proceso de elaboracion del
Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento de actua-
cion y funcionamiento del sector publico por
medios electrénicos se aportaran razones su-
ficientes y razonables que justificaran una de-
cisién de este tipo, por ello, vamos a exami-
nar el contenido de la «<Memoria del andlisis
de impacto normativo del proyecto de real
decreto por el que se aprueba el reglamento



de actuacion y funcionamiento del sector pu-
blico por medios electronicos» de fecha 21
de enero 2021, en la cual con relacién a esta
disposicion adicional, y como justificacion de
esta imposicién indiscriminada de uso de me-
dios electrénicos, se remite al informe emitido
por la Direccién General de Funcién Pdblica
del Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica de fecha 18 de septiembre de 2020.
Este informe formula una serie de considera-
ciones generalistas sobre los beneficios que
para la practica administrativa supone la uti-
lizacién de las TIC, en concreto, segln el
mismo estas han beneficiado la agilidad de
los procesos selectivos, y también, considera
que el uso de estos medios es un instrumento
en la lucha contra la violencia de género, ade-
mas de ser el medio mas adecuado para faci-
litar la adecuada informacién a los opositores/
as sobre el desarrollo de los procedimientos.
Pues bien, como el lector podrd comprobar
hasta este momento no se ha realizado nin-
guna referencia a los derechos de los ciuda-
danos/as, ni referencia alguna a los criterios
de ponderacién recogidos en el articulo 14.3
de la LPAC. Ahora bien, el citado informe en
su parte final si incorpora una breve referen-
cia a los criterios de ponderacién, en con-
creto, sefiala:

«...esta Direccion General considera proce-
dente dar un paso adelante a nivel normativo,
por medio de la aprobacion de la Disposicion
adicional primera del presente Proyecto, consi-
derando a los participantes como personas fisi-
cas pertenecientes a un colectivo con respecto
del cual, en el contexto del proceso selectivo,
resulta presumible la capacidad técnica nece-
saria para dirigirse a la AGE por medios tele-
mdticos, bien mediante el empleo directo de
sus propios equipos, bien mediante el acceso
a los medios electronicos puestos a su dispo-
sicion a tal efecto por parte de la propia Admi-
nistracion.

A este respecto debe tenerse en cuenta que,
dadas las caracteristicas de la actividad forma-
tiva llevada a cabo por los participantes para
la superacion de los procesos selectivos, con
la inversion de recursos personales de todo
tipo que, per se, ello implica, es dable presu-
mir que la brecha digital entre las personas fi-
sicas integrantes de este colectivo serd prdc-
ticamente inexistente y, por tanto, facilmente
salvable, como en los supuestos de los colecti-
vos profesionales a los que reglamentariamente
ya se les ha impuesto esta misma obligacion de
comunicacion con la Administracion por medios
telemdticos».

NAP

De entrada sorprende de esta exposicién su
imprecisiéon, y en especial, la ausencia de cual-
quier constatacion de datos empiricos que am-
paren sus conclusiones, asi pues, estamos ante
meras especulaciones voluntaristas, y realiza-
mos estas afirmaciones en base al examen de
los propios datos facilitados por la Administra-
cién General del Estado en varios documentos
aprobados por el Gobierno Espafiol, en con-
creto, nos referimos a denominada «Agenda Di-
gital Espafia (2025)»", que sefiala:

«En primer lugar, la ciudadania necesita com-
petencias digitales bdsicas para operar con
confianza a la hora de comunicarse, informarse
o realizar transacciones, como comprar, in-
teractuar con las Administraciones Publicas,
o reservar una cita médica. Sin embargo, el
diagndstico actual indica que el porcentaje de
personas sin competencias digitales bdsicas en
la Union Europea es del 42% y en Espafia del
43%. A pesar de que este porcentaje decrece
afio a afio, siguen existiendo colectivos donde
la falta de competencias golpea con especial
intensidad, produciendo nuevos fendmenos de

exclusion digital.

En segundo lugar, se requieren competencias
avanzadas para poder desplegar una actividad
mds elaborada, como publicar contenidos, ha-
cer busquedas sofisticadas o programar y con-
figurar sistemas digitales sencillos. En el caso
de la poblacion activa, son ademds necesa-
rias competencias digitales especificas ligadas
al trabajo desempefiado, como el manejo de
herramientas digitales complejas. En este adm-
bito, segun estimaciones de la Comision Euro-
pea, al menos el 90% de los empleos ya requie-
ren disponer de competencias digitales bdsicas.
Sin embargo, en Espafia, en 2019, el 36% de la
fuerza laboral carecia de dichas competencias,
siendo peor la situacion entre la poblacidn de-
sempleada (55%) que la de la empleada (32%)».
(El subrayado es nuestro).

A esto debemos afiadir el dato que facilita tam-

bién el «Plan Nacional de competencias digita-
les»'®, donde se indica de forma expresa que:
«casi 20 millones que no posee competencias
digitales basicas».

Por lo tanto, el simple contraste con los da-

tos que facilita el Gobierno al cual se encuen-
tra adscrita esa Direccién General, desvirtla
toda su argumentacion, y es mas, parece que

las consideraciones del informe parten de una

visién del empleo publico restringida a deter-

minados Cuerpos funcionariales generales o
de especial cualificacién, olvidando que estas
previsiones resultan de aplicacién al conjunto
del empleo publico, es decir, afectan también a
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las profesiones menos cualificadas pero esen-
ciales para los servicios publicos, por ejemplo,
«auxiliares de clinica, operarios multiples, etc.»,
la mayoria de ellos con un régimen juridico
laboral pero también sometidos al TREBEP.
Desde luego, esta insuficiente motivacion se
constituye en razén suficiente y adecuada para
considerar que el contenido de esa disposicién
adicional resulta manifiestamente ilegal, y sus-
ceptible de recurso ante la jurisdiccién conten-
cioso administrativa.

Dicho lo anterior, nos encontramos ademas con
una disfuncién legal y esencial en el citado in-
forme de la Direcciéon General de Funcién Pu-
blica, incorporado a la Memoria del proyecto,
en concreto, la afirmacion de que los proble-
mas que puedan tener los ciudadanos/as en
el uso de medios electréonicos para el acceso
a los procedimientos de seleccién quedaran
subsanados mediante la puesta a su disposi-
cion de los servicios de informacién estableci-
dos en las oficinas de asistencia en materia de
registro y atencién al ciudadano/a, olvidando
las previsiones del articulo 12.2. de la LPAC,
que excluye precisamente a los obligados a
relacionarse por medios electronicos del de-
recho a ser asistidos en el uso de los mismos,
sorprende que en un informe oficial se desco-
nozca su propia legislacién, obviamos mayores
comentarios'®.

Finalmente, no podemos evitar realizar una
breve observacién sobre el Dictamen del Con-
sejo de Estado, de fecha 18 de marzo de 2021,
al proyecto de Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento de actuacién y funcio-
namiento del sector publico por medios elec-
trénicos, y en especial, porque el mismo con
relacion a una cuestion tan importante como la
analizada limita su comentario a una mera ob-
servacion formal sobre la rubrica del titulo de la
disposicién adicional, sin realizar consideracién
juridica de fondo alguna, nos resulta dificil com-
prender como ese importante érgano ha po-
dido obviar esta cuestion.

Como resumen, la situacion es muy preocupante
para los ciudadanos/as pues no podemos obviar
la funcién «tractora y ejemplificadora» que las deci-
siones normativas de la Administracién General del
Estado tienen sobre el resto de las administracio-
nes publicas, de forma que podemos entrar en una
nueva época de transformacion de la condicién de
ciudadanos/as en la de «subditos/as», tanto en esta
area como para el conjunto de las relaciones admi-
nistrativas.
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3.3. Una reciente referencia
Jurisprudencial sobre el uso de
medios electréonicos en procesos
selectivos

Nuestras anteriores consideraciones, ya anticipadas
en otro trabajo (Fondevila Antolin, 2020), coinciden
con lo declarado en una reciente sentencia del Tribu-
nal Supremo, Sala de lo Contencioso, seccién 4.2, de
6 de mayo de 2021, n.° de rec. 150/2020, en la cual
se determina:

«SEPTIMO.—La imposicion del sistema de re-
lacion electronica obligatoria en la Orden
SND/411/2020 no constituye desarrollo reglamen-
taria del art. 14.3 LPAC ni tiene fundamento en la
declaracion de estado de alarma del Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo.

La modificacion introducida, vulnera ademds el
art. 14.3 de la LPAC, al imponer a las personas
participantes en el proceso selectivo, que no
constituyen un colectivo profesional determinado
de los incluidos en el apartado 2 del art. 14 LPAC,
una forma de relacion exclusivamente por medios
electronicos. Hay que comenzar por sefialar que
el art. 14 de la LPAC regula el “Derecho y obliga-
cion de relacionarse electronicamente con las Ad-
ministraciones Publicas”, y en su apartado 1 pro-
clama que constituye un derecho de las personas
fisicas, que ‘[...] podran elegir en todo momento si
se comunican con las Administraciones Publicas
para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a
través de medios electronicos o no, salvo que es-
tén obligadas a relacionarse a través de medios
electrénicos con las Administraciones Publicas. El
medio elegido por la persona para comunicarse
con las Administraciones Publicas podrd ser mo-
dificado por aquella en cualquier momento [...]".

A continuacion, el art. 14 LPAC determina una se-
rie de colectivos que estardn obligados a relacio-
narse con la Administracion por esta via, y lo hace
como excepcion al derecho de las personas a
elegir en todo momento si se comunican © no con
ellas para el ejercicio de sus derechos y obliga-
ciones a través de medios electronicos.

De este modo, resultan obligados ex lege los si-
guientes colectivos, con arreglo al art. 14.2 LPAC:

[]

Obviamente, los participantes en el proceso se-
lectivo que nos ocupa no tienen ninguna de las
condiciones exigidas en el art. 14.2 LPAC, y asi lo
admite la Administracion demandada. Su situa-
cion es simple y llanamente la de personas fisi-
cas, para las que el apartado 3 del art. 14 LPAC
dispone que estd obligacion podrd establecerse
mediante reglamento y bajo el cumplimiento de
ciertas condiciones. Dice el art. 14.3 LPAC:



[

Dado que la imposicion del uso obligado de
los medios electronicos se establece como ex-
cepcion al reconocimiento del derecho de las
personas a comunicarse con la Administracion
por medios electronicos, reconocido en el pro-
pio art. 14 LPAC, es preciso satisfacer cumplida-
mente tanto los presupuestos que habilitan para
tal imposicion, como el instrumento formal nece-
sario, que es el reglamento.

Respecto a los requisitos, tal y como destaca
la demanda, no consta, mds alld de una men-
cion en el preambulo de la Orden recurrida a
una resolucion de la Secretaria General de la
Administracion Digital, que se haya verificado o
constatado la razon de “capacidad econdmica,
técnica, dedicacion profesional u otros motivos”
que acrediten que los participantes en el pro-
ceso selectivo en cuestion tienen acceso y dis-
ponibilidad de los medios electrénicos necesa-
rios. La contestacion a la demanda no ofrece
el menor dato al respecto, siendo carga de la
Administracion acreditar el cumplimiento de los
presupuestos para imponer a las personas fisi-
cas la obligacion de relacionarse electronica-
mente.

Tampoco desde el punto de vista del princi-
pio de legalidad y jerarquia normativa se ha
dado cumplimiento a lo dispuesto en el art. 14.3
LPAC, gue exige que la obligacion de relacio-
narse electrénicamente se establezca mediante
«reglamento». Obviamente, el reglamento que
requiere el art. 14.3 LPAC no es el reglamento
administrativo interno o «ad intra» que se reco-
noce a los Ministros en el art. 62.1.a) de la Ley
40/2015, de Regimen Juridico de la Administra-
cion Publica (ejercer la potestad reglamentaria
en las materias propias de su Departamento). E/
art. 14.3 LPAC habilita a un reglamento para im-
poner una excepcion a un derecho de las per-
sonas fisicas, el de elegir la forma de relacio-
narse con la Administracion, cuestion situada
sin duda fuera de ese dmbito interno en que se
puede desarrollar, en ausencia de habilitacion
legal, la potestad reglamentaria de los Minis-
tros. Se trata, por tanto, de una habilitacion que
se dirige al genuino titular de la potestad regla-
mentaria, esto es, el Gobierno mediante Real
Decreto.»

Como puede apreciar el lector, el Tribunal exige el
cumplimiento de los dos requisitos basicos a los que
nos hemos referido en este trabajo, en concreto, en
primer lugar, la necesaria justificacion y motivacion de
la imposicién, y en segundo lugar, el tipo de instru-
mento (reglamento) para su establecimiento, de forma
que esto confirma que el uso de unas bases o convo-
catorias para su exigencia resultan instrumentos lega-
les no ajustados a derecho.

NAP

3.4. La implementacion de los medios
electrénicos en las actuaciones
procedimentales ad extra:
Delimitacion de las diferentes
actuaciones administrativas afectadas

Debemos examinar ahora un elemento esencial den-
tro de la fase de implementacion de los medios elec-
tronicos y su alcance en un concreto @mbito material,
asi, debemos recordar que conforme determina el
articulo 14.3 de la LPAC, el dmbito de exigencia se li-
mita a las «actuaciones procedimentales», o bien, ex-
clusivamente a las notificaciones o aportacién de do-
cumentos (art. 16.5 y 41.1y 3 LPAC), esto supone que
resulte que no toda actividad administrativa es recon-
ducible al &mbito de la obligacidn, solo determinadas
actuaciones procedimentales a las que ya nos he-
mos referido en anteriores trabajos (Fondevila Antolin,
2018/a) y que también recoge de forma muy ilustrativa
(Cuenca Cervera, 2016) y que examinaremos con de-
talle a continuacién.

Por Ultimo, recordar la consideracién que formula-
mos en un apartado anterior, en concreto, que las
actuaciones administrativas «ad intra», por exigen-
cia legal de la LPAC deben ser tramitadas exclusi-
vamente por medios electrénicos. Dicho lo anterior,
procedemos a un breve examen de las actuaciones
procedimentales que deberia entenderse que se en-
cuentran dentro del ambito fijado por el articulo 14.3
de la LPAC, as:

a) La presentacion de solicitudes

Esta es una de las actuaciones esenciales del pro-
cedimiento, ya que constituye el elemento determi-
nante para poder iniciar el procedimiento adminis-
trativo, mediante la solicitud de los ciudadanos/as se
concreta la voluntad de estos para su participacion
en el procedimiento selectivo, la cual deberd cum-
plir las exigencias legales y de la convocatoria al res-
pecto. Por supuesto en el caso de que se exija el
uso de medios electronicos en el procedimiento, los
opositores/as no podrdn utilizar las oficinas de asis-
tencia en materia de registro y tampoco acudir a los
servicios de asistencia en el uso de medios electré-
nicos con la administracion. Ademas, deberan contar
con firma electronica.

Por otro lado, resulta esencial que se determine el
tipo de firma electrénica que podran utilizar los ciuda-
danos/as, pues no hay que confundir la identificacion
con la firma electrénica, conceptos muy diferentes,
pero que en la practica de muchas administraciones
no lo parece. Asi, debemos recordar que deberan se-
guirse las previsiones del articulo 10 de la LPAC, de
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manera que al menos deberd admitirse la firma elec-
trénica avanzada y la avanzada cualificada, si bien,
también serd posible otros sistemas de firma elec-
trénica, siempre que se encuentren autorizadas por
la Administracion General del Estado, lo que supone
que la utilizacion de sistemas de clave sin esa previa
autorizacion no resultan medios legales al respecto,
de todas maneras para un examen mas detallado de
esta materia nos remitimos a nuestro trabajo (Fon-
devila Antolin, 2016) y en especial (Alamillo Domingo
2019).

b) El Pago de las tasas de examen por medios
electronicos: Derecho u obligacion

Con relacion a la exigencia de estas tasas debe-
mos seflalar que es cuestion pacifica que la falta
de pago determina la exclusién provisional de la
lista de admitidos, y si no se subsana se eleva a
definitiva la misma. Como se aprecia este requisito
puede resultar esencial en la tramitacién del expe-
diente de un procedimiento selectivo, por las con-
secuencias que conlleva su incumplimiento, y por
ello, resulta también esencial delimitar el régimen
juridico sobre los medios de pago a utilizar por los
futuros opositores/as.

La necesaria reflexién a realizar es si estamos en
presencia de un derecho del ciudadano/a a elegir
el uso de medios de pago electronicos, o bien, es
posible imponer ese uso a los mismos, esta cues-
tion deberia haberse podido resolver de forma sim-
ple con una regulaciéon precisa en la legislaciéon ge-
neral basica sobre el procedimiento administrativo,
pero resulta que las previsiones de la Ley 39/2015
LPAC resultan manifiestamente contradictorias a
este respecto.

Asi, en primer lugar, es preciso tomar en conside-
racion las previsiones del articulo 53.1 h) LPAC, que
reconoce el derecho de los interesados/as a cum-
plir con las obligaciones de pago, sean cuales sean,
a través de los medios citados, esta regulacién, a
nuestro juicio y de Cotino Hueso (2016), Martinez Gu-
tiérrez (2016), Martin Delgado (2018) es que no esta-
mos en presencia de una obligacién, sino que lo que
se habilita es al ciudadano/a para elegir qué tipo de
medio de pago quiere utilizar en cualquier tipo de
obligacién pecuniaria, no estando obligado al uso
de los electrénicos. Ademads, parece confirmar esta
interpretacion las previsiones del articulo 16 LPAC,
que regula los registros en su apartado sexto la po-
sibilidad de hacer efectivo mediante transferencia
cualquier cantidad que haya que satisfacer en el mo-
mento de presentacién de documentos a las Admi-
nistraciones Publicas, sin perjuicio de la posibilidad
de abono por otros medios.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
Num. 20 zk./2021. P4gs. 88-111 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

Pero dicho lo anterior, en segundo lugar, y como ya
anticipabamos, se aprecia una manifiesta antinomia, y
en este sentido ya se ha pronunciado Villafafiez Ga-
llego (2016). Asi, nos encontramos que el articulo 98.2
LPAC establece una preferencia del uso de los me-
dios electronicos para el pago de las obligaciones
con la Hacienda Publica, afiadiendo que solo es po-
sible excepcionar esta obligacion si se acredita de
forma justificada la imposibilidad de utilizar estos me-
dios electrénicos. Este mismo precepto incorpora de
forma detallada los medios de posible uso: tarjetas de
crédito o débito, transferencia bancaria y la domicilia-
cién bancaria, sin perjuicio de otros que puedan ser
autorizados (un ejemplo caracteristico a este respecto
serian las denominadas «pasarelas de pago» como
ePago-Gestion).

Pues bien, como resolver esta antinomia, entendemos
que la respuesta a esta pregunta la podriamos encon-
trar acudiendo a los principios generales del régimen
democrético que se funda en la libertad, pero sus dis-
tintas manifestaciones tienen alcances y significados
bien distintos. Asi, recordemos que los dos sentidos
mas significativos del régimen de libertad se produ-
cen en el &mbito de las restricciones administrativas,
las policiales, la libertad civica de los ciudadanos/as y
en el &mbito de las restricciones a las libertades eco-
némicas, sometidas de manera especial a licencias
y autorizaciones de todo tipo. Desde hace mucho
tiempo el Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso
administrativo) se refiere a la regla «in dubio pro liber-
tate»; por ejemplo, este Tribunal en su sentencia de
19 de julio de 1988, sefialaba: «incluso en casos du-
dosos, la incertidumbre en la materia se viene resol-
viendo en favor del principio pro libertate, de acuerdo
con constante Jurisprudencia», y en el mismo sen-
tido podemos citar las sentencias de 5 de diciem-
bre de 2012, recurso n.° 6105/2011, la de 24 de enero
de 2012, recurso n.° 1052/2009, y la de 19 de julio de
2012, recurso n.° 5222/2006. Pues bien, entendemos
que al amparo de esta regla puede resolverse esta
antinomia, a favor de entender que el uso de medios
electronicos para el pago de las tasas de examen es
un derecho de los ciudadanos/as, de forma que estos
podrén elegir libremente su utilizacion o bien, recha-
zarlo.

Finalmente, debemos destacar la consideracion
complementaria que realiza Martin a este respecto
seflalando literalmente: «E/ hecho de que el pre-
cepto se ubique en el capitulo relativo a la ejecu-
cion de los actos administrativos y bajo el titulo de
“ejecutoriedad” podria dar a entender que la po-
sibilidad de pago electronico solo abarca aque-
llos supuestos de exacciones administrativas». Por
lo tanto, entendemos que este argumento apun-
tala nuestra posicion de considerar que no es posi-



ble imponer el uso de medios electrénicos en esta
fase del procedimiento, lo que no significa que no
resulte recomendable su uso, ya que, casi con se-
guridad resultara mucho mas facil y agil el pago a
través de estos medios, pero es preciso tener siem-
pre en cuenta que deben prevalecer los derechos
sobre las restricciones, salvo razones de interés ge-
neral, y en este caso, no apreciamos que concurran
esta clase de intereses. Y es mas, en todo caso, el
interés a proteger es el de los ciudadanos/as que
se encuentran dentro de ese espacio, todavia muy
grande en nuestro pais, de la brecha digital, y por
ello, las administraciones tienen que ayudar y es-
tar al servicio del ciudadano/a y facilitarle el cumpli-
miento de sus obligaciones, pues no se puede tra-
tar por igual a los desiguales y deben removerse
los obstdculos para que estos puedan participar en
lo publico (arts. 9.2 y 14 CE), y en estos momentos,
existe una clara desigualdad entre los ciudadanos/
as en el uso y conocimiento de los medios electro-
nicos o digitales.

¢) La publicidad por medios electronicos durante
el procedimiento de seleccion

A este respecto, es preciso sefialar de inicio que nos
encontramos ante una clase de actuaciones que re-
sultan esenciales en todo procedimiento selectivo,
tanto si estamos en las fases de gestion administrativa
del mismo, como durante el desarrollo de las prue-
bas presenciales, si bien, en este (ltimo caso estamos
ante las exigencias del derecho de informacion du-
rante el desarrollo de las pruebas, cuestion procedi-
mental diferente.

Dicho lo anterior, es preciso destacar que, a nuestro
juicio, el uso de medios electrénicos de publicidad en
el desarrollo de los procesos selectivos no supone
que estos queden exonerados de las obligaciones
derivadas de las previsiones establecidas al respecto
por el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento General de Ingreso
del Personal al servicio de la Administracién gene-
ral del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y
Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de
la Administracion general del Estado, de caracter ge-
neral y supletorio, como también de forma especifica
para el ambito local el Real Decreto 896/1991, de 7 de
junio, por el que se establecen las reglas basicas y los
programas minimos a que debe ajustarse el procedi-
miento de seleccién de los funcionarios de Adminis-
tracién Local.

Por ello, entendemos que con relacién a la publici-
dad tanto las propias convocatorias y bases como de
las listas de admitidos y excluidos, asi, como de todas
aquellas otras actuaciones de caracter procedimen-
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tal (nombramiento del tribunal, resolucién de nombra-
mientos de aprobados), en tanto en cuanto no se mo-
difique el vigente marco legal no es posible prescindir
de la utilizacion obligada de la publicacién en el Bo-
letin oficial correspondiente, con independencia que
de forma complementaria resulte recomendable su
publicacion también en los tablones electrénicos in-
cluidos en las sedes electrénicas de cada administra-
cion, pero debemos ratificarnos que hasta en tanto no
se modifique el vigente marco legal no es posible su
sustitucion.

d) La presentacion de alegaciones o de
documentacion requerida para la tramitacion
del procedimiento

En este caso estamos al igual que con las solici-
tudes ante una actividad procedimental tipica que
forma parte de la tramitaciéon de cualquier procedi-
miento administrativo, de manera que también esta
debe ser incluida sin duda, entre las fases afectadas
por la declaracién de obligatoriedad de uso de me-
dios electrénicos, tanto, durante el desarrollo del pro-
cedimiento (presentacion de alegaciones a las listas
de admitidos y excluidos o incluso, si asi se establece
en las bases, la presentacion de alegaciones ante las
valoraciones o actuaciones de los 6rganos de selec-
cién), como en la fase final de presentacion de la do-
cumentacién necesaria para la formalizacién del nom-
bramiento como empleado publico. A este respecto,
debemos reiterar lo ya indicado con relacién al régi-
men juridico general expuesto en el apartado referido
a las solicitudes.

3.5. Las actuaciones «ad intra», en
especial la gestion del procedimiento
selectivo por los érganos de seleccion

Indudablemente, en estos momentos, tras la entrada
definitiva en vigor de la LPAC, las actuaciones admi-
nistrativas de los érganos de seleccién, deben cum-
plimentarse conforme las determinaciones de la ci-
tada norma y también de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, so-
bre esta cuestiéon nos debemos remitir a la consulta
del amplio examen de la misma en nuestro anterior
trabajo (Fondevila Antolin, 2020), si bien, de forma
resumida debemos destacar que dichos érganos de-
berdn tener en cuenta en sus actuaciones la necesa-
ria cumplimentacion electrénica de los siguientes as-
pectos:

a) Convocatorias de las reuniones a distancia del
6érgano de seleccién por medios electrénicos.
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b) Posibilidad de celebracién de reuniones del 6r-
gano por medios teleméticos y grabacién de
las mismas

c) Elaboracién de las actas por medio electré-
nico, generando un documento electrénico,
con firma electronica avanzada cualificada del
secretario y presidente del érgano de selec-
cion.

Por otro lado, es preciso afiadir que al amparo del
principio de transparencia resulta necesario imple-
mentar medidas para facilitar también la adecuada in-
formacién sobre cualquier clase de incidencias que
afecten al desarrollo de los procedimientos selectivos
por parte de los 6rganos de seleccion, y que no son
procedimentales, con independencia de la publici-
dad formal por medio de los Boletines Oficiales. Pues
bien, con relacion al régimen de informaciéon que no
de notificaciones, conceptos sustancialmente diferen-
tes, en primer lugar, debemos remitirnos a lo estable-
cido en las correspondientes Bases de la oposicion,
de forma que resultaria posible una informacién no
procedimental (convocatorias sobre dia y hora de ce-
lebracién de ejercicios, informacién sobre calificacio-
nes de las pruebas u otras incidencias sobre su cele-
bracién) por via de anuncio en tablones fisicos en los
lugares de examen, como también por medios elec-
trénicos, es decir, sede electrénica como pagina web,
correo electréonico o whatsapp, pero recordando en
estos Ultimos casos que es preciso tomar en conside-
racion una serie de requisitos técnicos y legales de
necesaria y legal cumplimentacion, a este respecto
nos remitimos al estudio méas detallado en nuestro tra-
bajo (Fondevila Antolin, 2020).

4. Las pruebas o ejercicios
a desarrollar en los
procedimientos selectivos:

un régimen especifico y
parcialmente sometido a las
previsiones de la LPAC

Nos encontramos ante actuaciones que no pueden
ser calificadas como «procedimentaless, y por lo tanto,
no directamente reconducibles al régimen juridico ge-
neral establecido en la LPAC, sino que se encuentran
sometidas a un régimen juridico especifico, eso no
significa que para el desarrollo de las mismas no re-
sulte posible la utilizacién de medios electrénicos con
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el fin de conseguir una mayor eficacia y eficiencia en
su implementacién, cuestién diferente es determinar
si es posible legalmente exigir a los opositores/as en
ciertos tipos de pruebas (no presenciales) su utiliza-
cién, de todas formas anticipamos que en este apar-
tado solo vamos a realizar un breve resumen de la
cuestion, remitiéndonos a nuestro amplio analisis al
respecto en (Fondevila Antolin, 2020).

A) Las pruebas presenciales

Asi, comenzamos por el examen de la utilizacion de
medios electrénicos en el desarrollo de pruebas se-
lectivas presenciales, que debemos recordar que en
estos momentos ya resulta obligado el uso de herra-
mientas tecnoldgicas para su gestion operativa, con-
forme las exigencias de la LPAC, si bien, esto no su-
pone una gran transformacion en el desarrollo de las
mismas, aunque si pueden aportar una mejora en la
aplicacién del principio de transparencia en los pro-
cesos selectivos (Fondevila Antolin, 2017/b y 2018/b) y
de las garantias de los opositores/as en la valoracion
de sus ejercicios. Esta exigencia legal se puede con-
cretar en las siguientes actuaciones:

1. La obligada digitalizacién de los ejercicios reali-
zados por los opositores/as de forma escrita. Si te-
nemos en cuenta que la LPAC en su articulo 70 de-
termina que a partir de la entrada en vigor de esta
norma todos los expedientes deberan ser instruidos
electrénicamente, lo que supone la aplicacién del
mandato de «papel cero», nos encontramos que en
los procesos selectivos la celebracidon de muchos de
los ejercicios se formaliza mediante la contestacion
en un documento manuscrito en papel, y por ello, 16-
gicamente estos ejercicios forman parte del expe-
diente administrativo sin duda alguna, por lo tanto, la
siguiente cuestion es preguntarnos cual deben ser
el mecanismo o medio electrénico que facilite esa
incorporacién. A este respecto, la primera solucién
que probablemente todo conocedor de la LPAC indi-
carfa seria la aplicacién analégica de las previsiones
de su articulo 16.5 y la digitalizacién de los documen-
tos en papel para su incorporacion al expediente
electrénico.

2. La grabacion del desarrollo de los ejercicios de las
pruebas selectivas. Una de las cuestiones esencia-
les que hemos destacado en otros trabajos (Fonde-
vila Antolin, 2018/a y 2018/b), a los cuales nos remiti-
mos ha sido la referida al control a posteriori de los
ejercicios realizados por los opositores/as, en espe-
cial la doctrina del Tribunal Supremo sobre la admi-
sion de la practica de prueba pericial sobre el conte-
nido de las pruebas. Pues bien, uno de los obstaculos
mas llamativos al respecto lo encontramos en la reali-



zacion de pruebas de carédcter oral, entrevistas, prue-
bas fisicas, o pruebas practicas de constatacién ma-
terial no escritas (p.e. personal de oficios), pues sobre
estas no queda constancia real de su contenido y de-
sarrollo, en el mejor de los casos solo la motivacién
detallada del érgano de seleccion en su calificacion.
Légicamente la siguiente pregunta seria si existe un
marco legal que permita la grabacion de los ejerci-
cios, especialmente en lo relacionado con la protec-
cion de datos personales, y la respuesta afirmativa a
esta pregunta la podemos encontrar en las siguientes
consideraciones.

En cuanto al respeto al marco legal regulador de la
proteccion de datos personales, es preciso remitirse
a lo manifestado por la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos, en adelante AEPD, que en su informe
010601/2019, con relacién a la grabacién en video de
pruebas en el dmbito universitario pero cuyas consi-
deraciones resultan, a nuestro juicio, trasladables sin
problema alguno a este dmbito de los procesos se-
lectivos; asi, sefiala que conforme las determinacio-
nes del articulo 6.1. e) del Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccién de las personas fi-
sicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos
personales y a la libre circulacién de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE, en adelante
RGPD, no existe inconveniente legal para la grabacion
de pruebas, de forma que no existe colision alguna
con el vigente marco legal regulador de la proteccién
de datos personales.

Asimismo, resulta adecuado tomar en consideracion
las previsiones del articulo 18.1 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP), precepto que autoriza expresamente la gra-
bacion de las sesiones de los 6rganos colegiados, y
dado que, un 6rgano de seleccion estd sometido al
régimen juridico de los érganos colegiados, les re-
sultaria de directa aplicacion estas previsiones. Asi
pues, ya que sin duda alguna la celebraciéon de los
ejercicios forma parte de las sesiones, es decir, no es
una actuacion diferente e independiente, sino que la
misma es parte de la sesion, la grabacion de los ejer-
cicios estaria amparada por las citadas previsiones de
la LRJSP, de manera que tendriamos el marco norma-
tivo adecuado al que se refiere el informe de la AEPD.

B) Las pruebas a distancia y la utilizacion
de instrumentos «Proctoring»

En esta clase de pruebas nos enfrentamos a una de
las cuestiones mdas conflictivas desde un punto de
vista legal, y que esté siendo objeto en diferentes am-
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bitos administrativos de una serie de propuestas que
resultan claramente desajustadas legalmente y ade-
mas voluntaristas, bajo el paraguas de la «innovaciony,
olvidando que es necesario un examen integrativo y
coherente de la cuestion, y ello, por cuanto la utiliza-
cion de aplicaciones informéticas denominadas como
«Proctoring», presentan claros elementos de posible
colisién, salvo modificaciones legislativas especificas,
con el vigente marco legal del régimen juridico de la
proteccién de datos personales. Pero es que, ademas,
la utilizacion de estas aplicaciones puede presentar
también colisiones en su implementacién con el régi-
men constitucional de acceso al empleo publico, en
concreto, el principio de igualdad. Finalmente indicar
que esta materia ha sido objeto de un estudio mucho
mas amplio y detallado al cual me remito (Fondevila
Antolin, 2020), de manera que solo vamos a proceder
a enumerar algunas de las cuestiones mas conflictivas
que analicé en el trabajo anteriormente citado.

1. La exigencia a los ciudadanos/as para poder acce-
der al empleo publico de contar con determinados
medios electrénicos para poder realizar los ejercicios.

Conforme a lo ya expuesto anteriormente, debemos
reiterar lo ya explicado sobre las exigencias del ar-
ticulo 14 y del articulo 23.2 de la Constitucion Espa-
fiola, para el acceso al empleo publico y el respeto
al canon de igualdad de trato a los opositores/as y
la doctrina del Tribunal Constitucional y Tribunal Su-
premo al respecto. Asi la pretensién de que se exija
el uso de medios electrénicos aportados por los opo-
sitores/as resultaria claramente inconstitucional, pues
suponen directamente una violacién de las previsio-
nes del articulo 14, y ello, sin tener que acudir a la apli-
cacién de lo establecido en el articulo 23.2 precepto
cuya aplicacién al @mbito de acceso de los emplea-
dos publicos laborales resulta muy discutida (Fonde-
vila Antolin, 2018/a).

Cuestion diferente seria que por parte de las admi-
nistraciones convocantes se facilitara de forma gra-
tuita a todos los opositores/as los medios técnicos
necesarios (por ejemplo: ordenador y acceso a in-
ternet), en ese caso estd claro que la colisidén con
el principio de igualdad quedaria salvada, dado que
no existiria discriminacion alguna entre aquellos que
dispusieran de medios propios y aquellos otros que,
al no tener acceso, se les facilita de forma gratuita
los mismos. Aunque el problema de la brecha digital
y la exigencia indirecta del conocimiento de tecnolo-
gfas no se solventaria de esta forma, al menos para
importantes colectivos de opositores/as referidos a
dmbitos materiales de actividad publica no adminis-
trativa.

2. El régimen legal de la proteccion de datos persona-
les y su actual colision con el uso de aplicaciones de
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Proctoring y monitoreo en el desarrollo de pruebas o
ejercicios no presenciales.

A este respecto, como resumen esencial sobre
esta clase de pruebas, que anticipamos que resul-
tan muy conflictivas legalmente en su implemen-
taciéon, nos remitimos para un examen mas amplio
a nuestro trabajo (Fondevila Antolin, 2020), asi, lo
mas adecuado a este respecto es el examen de las
consideraciones emitidas por la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos en su informe 36/2020, que
tiene su origen en una consulta formulada por las
universidades espafiolas como consecuencia de la
crisis sanitaria del Covid19 y las limitaciones para la
realizacién de pruebas en los citados centros, mani-
festando nuestra conformidad con las conclusiones
manifestadas en el mismo. Conforme lo recogido en
el citado informe existe una clara infraccién de la le-
gislacion Europea (Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisi-
cas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales y a la libre circulacién de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccién de datos) y Nacional (Ley Or-
génica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digita-
les), en la pretension de utilizacidon de esta clase de
instrumentos para la realizacién de pruebas selecti-
vas a distancia, y por ello, las mismas resultarian nu-
las de pleno derecho.

5. Conclusiones finales

Primera. Es esencial comprender que la denomi-
nada «e-administracién» y el uso de medios elec-
trénicos por los ciudadanos/as no es un fin en si
mismo, sin0 que estamos en presencia de un sim-
ple medio para la implementacién de los procedi-
mientos administrativos, como ya hemos sefialado
hace tiempo en otros trabajos (Fondevila Antolin,
2016/a), con el fin de mejorar la calidad de los servi-
cios publicos.

Efectivamente, los medios electrénicos son esencia-
les para una administracion eficaz y eficiente y por
ello, una obligacién para las administraciones publi-
cas su implementacidn, pero también es preciso te-
ner en cuenta que las administraciones deben estar
al servicio de los ciudadanos/as y no al revés, pues
recordemos que existe un mandato constitucional
como Estado Social de prestar servicios a los ciu-
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dadanos/as con plenas garantias legales, pero tam-
bién estd obligada a remover los obstédculos para
que los ciudadanos/as puedan acceder a todos a
los que tenga derecho (articulos 1.1, 103 y 9.2 de la
CE). Es decir, la administracion estd obligada a faci-
litar el uso de los medios electrénicos a los ciudada-
nos/as y solo excepcionalmente puede imponer esa
obligacién, ya que, en ese caso, recordemos, la pro-
pia LPAC niega el derecho a los ciudadanos/as a ser
asistidos en los problemas e incidencias que tengan
al respecto.

Segunda. Es posible considerar que la LPAC reco-
noce un derecho implicito a elegir la forma de relacio-
narse con la administracion, de forma que el estable-
cimiento de una obligacién de utilizar exclusivamente
medios electrénicos tiene un cardcter excepcional.
Lo anterior, no supone que no resulte perfectamente
compatible, y a nuestro juicio recomendable, el uso
de medios electrénicos con el formato presencial de
forma indistinta en un mismo procedimiento, e incluso,
que se recomiende el uso preferente de medios elec-
trénicos. Asi, la excepcionalidad en el establecimiento
de esta clase de obligacién exige el cumplimiento de
una serie de requisitos juridicos formales (norma re-
glamentaria), como juridicos materiales (acreditaciéon
de unas determinadas condiciones: capacidad eco-
ndémica, técnica, dedicacion profesional), aplicados de
forma conjunta.

Tercera. La norma que autorice la imposicion de esta
obligacién para los procedimientos selectivos, no
puede ser general e indiscriminada, sino que debera
precisar de forma detallada y concreta la concurren-
cia de los requisitos establecidos por la LPAC, y para
su ponderacién deberé utilizarse tanto el principio (jui-
cio) de proporcionalidad como la aplicacién de los
principios constitucionalmente reconocidos para el
acceso al empleo publico. A este respecto, es abso-
lutamente necesario tomar en consideracién las con-
cretas condiciones personales de los ciudadanos/as
que pueden concurrir a los procedimientos, como sus
condiciones econdémicas y sociales, de forma que la
cuestion de la «brecha digital», es un punto de refe-
rencia esencial.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta que el &m-
bito de aplicacién de esta obligacion alcanza sola-
mente a las «actuaciones procedimentales», de forma
que el desarrollo de las pruebas o ejercicios y el uso
de medios electrénicos en su implementacion deben
examinarse desde otro marco normativo.

Cuarta. Ahora bien, algunos antecedentes de regu-
laciones normativas, y, en especial el Real Decreto
203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de actuacion y funcionamiento del sec-
tor publico por medios electrénicos, parecen estar



orientadas en un sentido inverso, es decir, la conver-
sion de los ciudadanos/as en subditos electrénicos
de la administracién, de forma que parece que en-
tramos en una nueva época de despotismo ilustrado
electronico, conforme la famosa frase que identifica
a ese periodo histérico: «todo para el pueblo pero
sin el pueblo».
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3 Articulo 14. Derecho y obligacion de relacionarse elec-
tronicamente con las Administraciones Publicas.

1. Las personas fisicas podrdn elegir en todo momento
si se comunican con las Administraciones Publicas para
el gjercicio de sus derechos y obligaciones a través de
medios electronicos o no, salvo que estén obligadas a
relacionarse a través de medios electronicos con las
Administraciones Publicas. El medio elegido por la per-
sona para comunicarse con las Administraciones Publi-
cas podrd ser modificado por aquella en cualquier mo-
mento.

2. En todo caso, estardan obligados a relacionarse a tra-
vés de medios electronicos con las Administraciones
Publicas para la realizacion de cualquier tramite de un
procedimiento administrativo, al menos, los siguientes
sujetos:
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a) Las personas juridicas.
b) Las entidades sin personalidad juridica.

c) Quienes ejerzan una actividad profesional para la
que se requiera colegiacion obligatoria, para los trami-
tes y actuaciones que realicen con las Administraciones
Pdblicas en ejercicio de dicha actividad profesional. En
todo caso, dentro de este colectivo se entenderdn in-
cluidos los notarios y registradores de la propiedad y
mercantiles.

d) Quienes representen a un interesado que esté obli-
gado a relacionarse electronicamente con la Adminis-
tracion.

e) Los empleados de las Administraciones Publicas para
los tramites y actuaciones que realicen con ellas por ra-
z06n de su condicion de empleado publico, en la forma
en que se determine reglamentariamente por cada Ad-
ministracion.

3. Reglamentariamente, las Administraciones podrdn es-
tablecer la obligacion de relacionarse con ellas a tra-
vés de medios electronicos para determinados proce-
dimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas
que, por razon de su capacidad economica, técnica, de-
dicacion profesional u otros motivos quede acreditado
que tienen acceso y disponibilidad de los medios elec-
tronicos necesarios.

A este respecto nos remitimos a lo expuesto por (Mar-
tinez Gutiérrez 2009), que entiende que la Ley 11/2007
(LAE), establecia el Derecho de los ciudadanos a elegir
la forma de relacionarse con la administracion, presen-
cial o electrénica, y para poder excepcionar ese dere-
cho resultaba preciso aprobar un instrumento normativo
de carécter reglamentario y se acreditara en la norma
que esos colectivos o personas juridicas contaban con
los medios tecnoldgicos precisos conforme su capaci-
dad econdmica, técnica, dedicacién profesional u otros
motivos acreditados, en el mismo sentido (Martin Del-
gado 2009), que aflade que la obligacidon quedaba re-
sidenciada exclusivamente a las comunicaciones, vy fi-
nalmente coincidiendo con estos autores (Rego Blanco
2009). Por otro lado, y con carécter general resulta reco-
mendable sobre esta cuestién la consulta de (Ferndndez
Rodriguez y Sanjurjo Rivo 2010, Bocanegra Requena
201y Martinez Vila 2013).

Sobre esta cuestion nos remitimos al trabajo de (Martin
Delgado 2009), que destaca que la obligaciéon queda re-
sidenciada exclusivamente a las comunicaciones y en el
mismo sentido se manifiesta (Gamero Casado 2010).

«Reglamentariamente, las Administraciones podrdn es-
tablecer la obligacion de presentar determinados do-
cumentos por medios electronicos para ciertos procedi-
mientos y colectivos de personas fisicas que, por razon
de su capacidad econdmica, técnica, dedicacion profe-
sional u otros motivos quede acreditado que tienen ac-
ceso y disponibilidad de los medios electronicos nece-
sarios.»

7

NAP

1. Las notificaciones se practicardn preferentemente por
medios electronicos y, en todo caso, cuando el intere-
sado resulte obligado a recibirlas por esta via.

[

Los interesados que no estén obligados a recibir noti-
ficaciones electronicas, podrdn decidir y comunicar en
cualquier momento a la Administracion Publica, me-
diante los modelos normalizados que se establezcan al
efecto, que las notificaciones sucesivas se practiquen o
dejen de practicarse por medios electrénicos.

Reglamentariamente, las Administraciones podrdn es-
tablecer la obligacion de practicar electronicamente
las notificaciones para determinados procedimientos y
para ciertos colectivos de personas fisicas que por ra-
zon de su capacidad economica, técnica, dedicacion
profesional u otros motivos quede acreditado que tie-
nen acceso y disponibilidad de los medios electronicos
necesarios.

[, ]

3. En los procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado, la notificacion se practicard por el medio se-
fialado al efecto por aquel. Esta notificacion serd elec-
tronica en los casos en los que exista obligacion de
relacionarse de esta forma con la Administracion.

Nos encontramos con un panorama jurisdiccional muy
limitado, y que se ha caracterizado por la falta de pro-
fundidad juridica en la fundamentacion de las senten-
cias, resultando recomendable a este respecto la con-
sulta del trabajo de Cotino Hueso (2017), pues bien, es
preciso sefialar que como excepcién nos encontramos
con la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, de 29 de enero de 2010, que anulé un
reglamento que imponia la obligacion de relacién con
la administracién a empresas de la construccién, enten-
diendo que esta imposicién debia ser «interpretada res-
trictivamente», y aprecia que no se acredita de forma su-
ficiente el cumplimiento de los requisitos para imponer
esta clase de relacion.

Dicho lo anterior, por el contrario, otra serie de pronun-
ciamientos jurisdiccionales se caracterizan esencial-
mente por la ausencia de fundamentacién juridica y fac-
tica a este respecto. Entre este grupo de resoluciones
podemos destacar la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo contencioso administrativo, Seccién 2.2, Rec.
n.° 7/201, de fecha 22 de febrero de 2012, que, con re-
lacion a un recurso interpuesto por la Asociacion Espa-
flola de Asesores Fiscales y Gestores Tributarios, esta
limita su argumentacién a un lacénico «la naturaleza de
las cosas» supone que debe entenderse que se cum-
plen los requisitos para imponer la obligacion. Esta
misma actitud se ha mantenido en sentencias posterio-
res, en concreto, la sentencia de 11 de julio de 2016, Sala
de lo contencioso administrativo, Seccion 3.2, rec. n.°
1700/2016, cuyo Unico argumento es: «<no puede prospe-
rar», y, por otro lado, la sentencia de 15 de julio de 2016,
Sala de lo contencioso administrativo, Seccion 3.2, rec.
n.° 1787/2016, donde solo afirma que: «tiene cobertura
en el articulo 27.6 de la LAE>».
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Para mayor inseguridad juridica, nos encontramos con
la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo con-
tencioso, Seccién 7.2, de 16 de febrero de 2015, en un
recurso del Consejo General de la Abogacia Espafiola,
en la cual establece que la carga de la prueba sobre
las dificultades o imposibilidad en el uso de medios
electrénicos, recae en los afectados y no en la admi-
nistracion que establece la obligacion, sinceramente
un sinsentido absoluto y ademéas una manifiesta inde-
fensién.

Por dltimo, tenemos otras tres sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo contencioso administrativo, Sec-
cién 3.2, de 16 de marzo de 2017 (Rec. n.° 674/2014), la
de 13 de febrero de 2017 (Rec. n.° 680/2014) y la de 5
de marzo de 2018 (Rec. n.° 674/2015), que a pesar de
su fecha se refieren también a la aplicacién del articulo
27.6 de la LAE, y que al menos justifican y amparan su
decision, con un razonamiento factico razonable, en
concreto, se refiere a la naturaleza de la actividad de-
sarrollada por las empresas de produccion de energia
renovable, en este caso estiman que por la naturaleza
y organizacién de su actividad resulta razonable enten-
der que las mismas cuentan con capacidad suficiente
para el uso de medios electrénicos.

A este respecto en Gamero Casado expone: «Parece
que, en este dmbito, debe descenderse al caso con-
creto para enjuiciar la concurrencia del presupuesto
de hecho, operacion que debe articularse necesa-
riamente mediante un juicio de proporcionalidad,
como anticipara oportunamente Cotino. Con arreglo
a las SSTC 207/1996 y concordantes, el «juicio de
proporcionalidad» ha de superar tres condiciones:
1) juicio de idoneidad: analiza si la medida es sus-
ceptible de lograr el objetivo propuesto, 2) juicio de
necesidad: si no existe otra medida mds moderada
para la consecucion del mismo propdsito con igual
eficacia; y 3) juicio de proporcionalidad en sentido
estricto: si la medida es ponderada o equilibrada,
derivdndose de ellas mds beneficios o ventajas para
el interés general que perjuicios sobre otros bie-
nes o valores en conflicto. Este dltimo componente
lleva, ademds, a la necesidad de ponderar la pro-
porcionalidad de la medida con otros principios en
escena, como es el de eficacia de la Administracion
(articulo 103 CE), en la medida en que la imposicion
del canal electrdnico viene respaldada, en la mayo-
ria de los casos, por la implantacion de herramien-
tas mds eficaces de gestion administrativa. Todo
ello hace difuso el escenario e impide aventurar so-
luciones aprioristicas, si bien, como advierte el pro-
pio Cotino, cabe intuir que la imposicion obligatoria
del canal electronico serd mas facilmente defendible
en colectivos reducidos de ciudadanos, cuyo ma-
nejo de las Tics sea obvio (por ejemplo, incentivos a
la investigacion, becas de estudios universitarios...),
en tanto que se encontrard menos justificada la im-
posicion del canal electronico a medida que amplia-
mos el universo de sujetos pasivos, y sobre todo, si
pretendemos aplicarlo a relaciones de sujecion ge-
neral>. Asimismo, Boix Palop, coincide con los crite-
rios de Gamero y Martin Delgado, sobre la necesaria

e importante aportacién del «juicio de proporciona-
lidad» a los criterios justificativos para la imposicion
de la obligacion, de forma que deben modularse es-
tas excepciones buscando un equilibrio entre las
cargas que pueden suponer a los ciudadanos y los
beneficios que pueden suponer para la eficacia y
simplicidad de la gestién administrativa, si bien, cri-
tica el leve control juridico y escasas garantias le-
gales en la implementacién de las mismas, de forma
que esta clase de medidas podrian originar una am-
pliacién de la brecha digital.

STS 18 de febrero de 1992, FJ 4.° que sefiala: «Los
principios generales del Derecho, esencia del orde-
namiento juridico, son la atmdsfera en la que se desa-
rrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las nor-
mas, lo que explica que tales principios «informen» las
normas —art. 1,° 4 del Titulo Preliminar del Codigo Ci-
vil— y que la Administracion esté sometida no solo a
la Ley sino también al Derecho—art. 103.1 de la Cons-
titucion—. Y es claro que si tales principios inspiran la
norma habilitante que atribuye una potestad a la Ad-
ministracion, esta potestad ha de actuarse conforme a
las exigencias de los principios.

Uno de estos principios, reiteradamente invocado
por la jurisprudencia, es el de proporcionalidad —SS
6-12-1986, 7 febrero y 29 diciembre 1 987, 30 abril y
22 julio 1988, 8 julio y 16 octubre 1989, 18 abril 1990,
4 abril y 3 diciembre 1991, etc. que deriva claramente
de! art. 106.1 de la Constitucion, que al dibujar el con-
trol jurisdiccional de la Administracion alude al some-
timiento de la actuacion administrativa a los fines que
la justifican: aunque en ocasiones este precepto se ha
entendido como una alusion a la desviacion de po-
der, su sentido es mucho mds amplio y recoge la ne-
cesidad de una armonia entre los medios utilizados y
la finalidad perseguida. En la misma linea, el principio
de proporcionalidad tiene expresion en los arts. 84,2
de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local
7/1985 y 6.° del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales.

El principio de proporcionalidad, en lo que ahora im-
porta, opera en dos tipos de supuestos: A) Con carac-
ter ordinario, en aquellos casos en los que el orde-
namiento juridico admite la posibilidad de elegir uno
entre varios medios utilizables. B) Ya con caracter ex-
cepcional y en conexién con los principios de buena
fe y equidad, en los supuestos en los que aun exis-
tiendo en principio un Unico medio éste resulta a todas
luces inadecuado y excesivo en relacién con las ca-
racteristicas del caso contemplado»

Puede resultar ilustrativo el dato del INE (2020), que
sefiala que en el tramo de ingresos mas bajos (900
euros mensuales netos o menos), los hogares con ni-
flos que carecen de acceso a Internet supone una
cifra de casi 100.000 hogares. En muchos casos, la
clave familiar es que lo primero es comer y después
otros servicios, y precisamente los titulares de esos
hogares son el nicho de ciudadanos que sin cualifica-
cién especial intentardn buscar acceso al empleo pu-
blico temporal o estable.
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A este respecto resulta sumamente ilustrativo el ar-
ticulo publicado en el Diario EL PAIS, https://elpais.
com/internacional/2020-06-18/la-otra-brecha-que-des-
tapo-la-pandemia.html

Resulta de interés el informe de la Comisién Europea
que publicé el indice de la Economia y la Sociedad Di-
gital correspondiente a 2020, donde con relacién a la
carencia de competencias digitales y el uso de Inter-
net por los ciudadanos entre 16 y 74 afios en Espafia,
se sitla en el 53% de su poblacion.

Disponible en:

https://portal.mineco.gob.es/ca-es/ministerio/estrategias/
Pagines/00_Espana_Digital_2025.aspx

15

Disponible en: https://portal.mineco.gob.es/RecursosAr-
ticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127_plan_nacional_
de_competencias_digitales.pdf

De todas formas, no podemos evitar hacer una referen-
cia a la doctrina judicial sobre la afectacion de la moti-
vacién por medio de la correspondiente memoria justi-
ficativa de la norma, en el sentido de que una infraccién
legal en su contenido puede afectar también a la legali-
dad de la norma aprobada, aunque originada en el &m-
bito urbanistico probablemente sus consideraciones po-
drian extenderse también a otros &mbitos como es el
caso, para mayor detalle al respecto nos remitimos al
trabajo de (Delgado Barrio 2016).
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