Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Documentacion Administrativa, nimero 10, Junio de 2023
Seccion: ARTICULOS

Recibido: 08-03-2023

Modificado: 28-04-2023

Aceptado: 09-05-2023

Publicado: 26-06-2023

ISSN: 1989-8983 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11200
Paginas: 40-58

Referencia: Boto Alvarez, A. (2023). Nuevas barreras burocraticas: la Administracién defensiva digital. Documentacién Administrativa,
10, 40-58. https://doi.org/10.24965/da.11200

Nuevas barreras burocraticas: la Administracion defensiva digital
New bureaucratic barriers: defensive digital Administration

Boto Alvarez, Alejandra

Universidad de Oviedo (Espafia — Spain)
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7616-1236
botoalejandra@uniovi.es

NOTA BIOGRAFICA

Profesora Titular de Universidad de Derecho Administrativo, es autora de cuatro monografias cientificas
y de multiples articulos publicados en revistas de impacto, tanto en Espafia como en el extranjero. Sus
campos de especializacion son la organizacion administrativa y el Derecho publico comparado. En materia
de empleo en el sector publico y digitalizacion ha trabajado previamente sobre el impacto de las TIC en el
control empresarial.

RESUMEN

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. EL FENOMENO DE LA BUROCRACIA DEFENSIVA

Tras todo lo expuesto no sorprendera que el término burocracia, esencial en el estudio de la Administra-
cion publica, se emplee aqui en su connotacién mas peyorativa, explorando lo que Ramié (2020) ha identifi-
cado como el gran problema estructural del modelo weberiano: «un exagerado apego al reglamento utilizado
como un sistema de proteccién y de privilegio en manos de los funcionarios» (p. 108). Su uso defensivo
también ha sido puesto de manifiesto por el mismo autor, que destaca como una externalidad negativa su
empleo en el marco de «mecanismos de autoproteccion laboral» (p. 109). Una autoproteccion, y no es cues-
tion baladi, que ni siquiera puede siempre explicarse en clave de precariedad o inseguridad laboral, dada la
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inamovilidad propia del funcionariado, que tradicionalmente se ha identificado con una fuente de poder de
los burdcratas frente a los cargos electos (Panebianco, 1995).

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

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

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

1.1. ltalia: la perspectiva de la responsabilidad

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

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

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

No es algo sencillo de abordar, porque el régimen juridico de la responsabilidad de los agentes de la
Administracion italiana es prolijo y ademas sujeto a importantes reformas en tiempos recientes. La primera
fuente reguladora es el articulo 28 de la Constitucion italiana de 1947, que dispone que los funcionarios
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y los empleados del Estado y de los entes publicos seran directamente responsables, con arreglo a las
leyes penales, civiles y administrativas, por los actos realizados en violacion de cualesquiera derechos.
La ubicacion sistematica de ese articulo (Primera parte: Derechos y deberes de los ciudadanos; Titulo I:
De las relaciones civiles) respalda la consideracion del precepto como un derecho ciudadano y evoca ya
una primera fuente de tension entre la burocracia defensiva (para evitar esa responsabilidad directa) y la
ciudadania (Bottino, 2020, p. 120).

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

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

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

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

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

Esta construccion de la Corte Constitucional italiana se da, como es obvio, en el marco de una decisién
juridica en la forma (una sentencia) y en el fondo (el analisis de la reconfiguracion legislativa de las sancio-
nes penales por abuso de poder), pero acaba fundando la existencia de la burocracia defensiva en razones
psicoldgicas, con explicaciones sobre la percepcion del riesgo y sus efectos. Es posible, no obstante, ir juri-
dicamente un poco mas lejos, planteando que la razén del «miedo a la firma» tiene que ver con un conflicto
entre el marco legislativo y judicial (Bottino, 2022). Asi las cosas, el miedo a la firma podria no ser siempre
un efecto colateral problematico imprevisto, sino la solucién inevitable ante la necesidad de aplicar marcos
normativos complejos, ambiguos o inciertos (con referencia expresa a la contrataciéon del sector publico:
Cafagno, 2020). Si esto es asi, la burocracia defensiva solo se disfrazaria de opcidn para un poder ejecutivo
que se ve tensionado entre esas dos fuerzas. Y en esa tesitura, ¢ quid de la ciudadania?
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Trataremos este aspecto mas adelante, teniendo en cuenta también la perspectiva digital. Baste ahora
dejar apuntado que no es casualidad, en mi opinién, que esta crucial sentencia constitucional se diera preci-
samente respecto a una reforma canalizada en una norma en materia de simplificaciéon e innovacion digital
(el Decreto-ley 76/2020, de 16 de julio, sobre misure urgenti per la semplificazione e I'innovazione digitale,
convertido después, con modificaciones, en la Ley 12/2020, de 11 de septiembre).

1.2. Francia: la perspectiva de la socializacién

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1.3. Ala busqueda de una perspectiva para Espaia

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. LABARRERA TECNOLOGICA

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

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

2.1. Burocracia defensiva a través de tecnologia diletante

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

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

2.2. Burocracia defensiva a través de tecnologia limitada u opaca

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

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

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

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

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

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

2.3. Burocracia defensiva a través de tecnologia sustitutiva

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

FIGURA 1. LA MECANICA DE LA BUROCRACIA DEFENSIVA

Realidad

Percepcion

Conducta

Fuente: Elaboracién propia.

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

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

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

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