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NOTA PRELIMINAR A LA SEGUNDA EDICION

Transcurridos mds de tres afios desde la publicacién de la primera edicion de
esta obra, su revision y actualizacién ya no podia demorarse mads tras la reciente
aprobacion de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciuda-
danos a los Servicios Publicos. Tan sélo unos meses después de su aparicion la edi-
torial Comares me propuso preparar una segunda edicion dado que, ante la magni-
fica acogida que habia tenido, los ejemplares estaban ya practicamente agotados.
No obstante, los sucesivos anuncios de que se estaba preparando una nueva legisla-
cién en la materia justificaban esperar a que concretaran para asumir no sélo una
simple actualizacion y puesta al dia sino, asimismo, aprovechar la ocasién para abor-
dar una ampliacién y profundizacién con nuevos temas y planteamientos. En este
sentido, la edicion que ahora tiene el lector en sus manos, aun cuando se basa en la
estructura y contenido de la primera, ha incorporado el tratamiento de nuevas cues-
tiones y problemas mds alld del alcance de la reforma aludida. Por una parte, las
interesantes aportaciones doctrinales que han aparecido desde entonces han permi-
tido contrastar, confirmar y, en su caso, matizar nuestras opiniones iniciales, de ma-
nera que no se ha renunciado en modo alguno al debate y la discusion desde este
plano. Por otra parte, las numerosas ocasiones que, durante los dltimos afios, he
tenido para intercambiar ideas, experiencias y problemas con responsables —poli-
ticos y técnicos— de proyectos en la materia han servido para conocer de primera
mano las dificultades pricticas que, desde la perspectiva juridica, debian afrontar
dichas iniciativas; hasta el punto de que dicho aprendizaje se ha revelado como una
herramienta de gran utilidad a la hora de afrontar la resolucién de problemas con-
cretos desde la perspectiva dogmatica.

La tarea investigadora que he realizado durante este tiempo en el &mbito de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones, en particular desde la 6ptica
de sus implicaciones juridicas para las Administraciones Puiblicas y los ciudadanos,
también se ha reflejado en esta segunda edicion. A este respecto, mi colaboracién
en el proyecto Breaking Barriers to eGovernment, auspiciado por la Comisién Eu-
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ropea bajo la coordinacién del Internet Institute de la Universidad de Oxford !, me
ha permitido comprender la trascendencia que puede llegar al tener el Derecho a la
hora de obstaculizar y/o impulsar los proyectos de modernizacion tecnoldgica, asi
como constatar que los servicios puiblicos electrénicos de mayor éxito son, precisa-
mente, aquellos que se centran en la perspectiva del ciudadano mads alla de la di-
mension fundamentalmente interna que, con demasiada frecuencia, inspiran aqué-
llos. Asimismo, mi participacion en el proyecto BJU2002-00499, financiado por el
ahora Ministerio de Educacion y Ciencia y el FEDER, bajo la coordinacién del di-
rector de esta coleccidn, el Profesor Santiago CAVANILLAS MUGICA, me ha facilita-
do participar en sendas obras colectivas aparecidas en esta misma coleccién ? vy, al
mismo tiempo, advertir la problematica especifica que, desde el punto de vista de
la responsabilidad patrimonial, supone el uso de medios informadticos y telemdaticos
en la actividad administrativa, perspectiva que también se ha incorporado en esta
segunda edicién. Igualmente, mi incorporacién a la Red Derecho TICs 3, coordina-
da por el Profesor Lorenzo CoTtINO HUESO ha sido especialmente fructifera tanto
desde la perspectiva personal como, por lo que ahora interesa, la profesional y, en
particular, la universitaria: los congresos que periddicamente se organizan bajo el
auspicio de la citada Red han prestado una especial atencion a los aspectos juridi-
cos del uso de la tecnologia en el 4mbito del sector piblico* y, con ocasién de los
mismos, los asistentes a las sesiones hemos tenido ocasién de discutir largas horas
—mas alld incluso, del horario estrictamente académico— sobre estos temas. La
reciente celebracion en Murcia del IV Congreso de la Red nos permitié analizar en
profundidad durante dos dias el contenido del entonces Proyecto de Ley de Acceso
Electrénico de los Ciudadanos a las Administraciones Publicas, facilitando el con-
traste de opiniones e ideas entre investigadores pertenecientes al mundo universita-
rio y responsables de proyectos e iniciativas sobre Administracién electrénica .
Precisamente, esta ultima actividad asi como la segunda edicién que ahora ve
la luz editorial son resultados del proyecto de investigacion «Régimen juridico de

' http://www.egovbarriers.org/

2 A este respecto, «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en la pres-
tacion de servicios de intermediacién» y «Responsabilidad administrativa sancionadora», aparecidos
en el nimero 7 de esta misma coleccién en Deberes y responsabilidades de los servidores de acceso 'y
alojamiento (2005); y, mas recientemente, «Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pud-
blicas por difusion de contenidos propios en Internet» y «La potestad sancionadora de las Administra-
ciones Publicas en relacién con los contenidos y servicios de Internet», publicados en el nimero 14
bajo el titulo Responsabilidades de los proveedores de informacion en internet (2007).

3 http://www.derechotics.org/

4 Fruto de la actividad de la Red es, precisamente, el nimero 9 de esta misma coleccion, Liber-
tades, democracia y gobierno electronicos (2005).

5 El acceso a las diversas intervenciones que tuvieron lugar en dicho Congreso se encuentra dis-
ponible a través de la siguiente web: http://www.um.es/dereadmv/eadcongreso/
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la informacién administrativa ante el progreso tecnoldgico» (02959/PHCS/05), sub-
vencionado por la Fundacion Séneca. Agencia Regional de Ciencia y Tecnologia. A
su investigador principal, el Profesor Manuel FERNANDEZ SALMERON, debo agrade-
cer la generosa dedicacion de su valioso tiempo a comentar, discutir y resolver mis
dudas, inquietudes y sugerencias en esta materia, actividad que con cierta frecuen-
cia —a pesar de los frutos de su desinteresada y amable colaboracién >— le supone
interrumpir y descuidar otras obligaciones sin duda mads prioritarias.

6 Valga como demostracién de cuanto afirmo nuestros trabajos conjuntos «La publicidad de la
informacion administrativa en Internet: implicaciones para el derecho a la proteccion de los datos per-
sonales», aparecido en la Revista Aragonesa de Administracion Piiblica; asi como «Proteccion de da-
tos personales y Administracion electrénica», de proxima publicacién en la Revista Espaiiola de Pro-
teccion de Datos Personales que ha impulsado la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de
Madrid.
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La utilizacién de medios informaticos y teleméticos por parte de las Adminis-
traciones Publicas se estd impulsando de forma vertiginosa en los dltimos afios como
consecuencia de la demanda social de modernizacién de las estructuras y la activi-
dad administrativas y, en especial, de la plena conciencia que las autoridades publi-
cas han asumido acerca de su importancia como herramientas al servicio de la efi-
cacia reclamada constitucionalmente. Si bien inicialmente este proceso se centrd en
una dimension fundamentalmente interna y, en especial, en la digitalizacién de la
informacién administrativa, la irrupcién y generalizacion del uso de Internet ha si-
tuado a las Administraciones Piblicas en un nuevo escenario donde las comunica-
ciones externas —con los ciudadanos y con otras entidades publicas— ocupan un
papel protagonista.

En este decisivo proceso ha desarrollado un papel esencial 1a LRJAP, bajo cuya
estela se han dictado innumerables disposiciones legales y reglamentarias con las
que se pretende hacer frente a las necesidades juridicas que suscita el uso de la in-
formadtica y la telemdtica en el dmbito administrativo, de manera que en la actuali-
dad disponemos de un marco normativo sustancialmente adaptado a la realidad que
nos ofrecen los modernos medios tecnoldgicos, especialmente tras la regulacion de
los registros y las notificaciones telemdticas contenida en la Ley 24/2001. Aun re-
conociendo dicho avance, no podemos dejar de advertir la magnitud del camino que
debe recorrerse, singularmente en relaciéon con la informacién administrativa. En
efecto, parece llegado el momento de reclamar una mayor transparencia en la acti-
vidad administrativa en la medida que los instrumentos técnicos de que disponen
nuestras Administraciones Publicas permiten conjugar las necesidades operativas de
la actividad que desarrollan con un compromiso decidido en el acceso a la informa-
cidén por parte de los ciudadanos, presupuesto inexcusable para el ejercicio del res-
to de sus derechos. Como reverso de la misma moneda, el efectivo respeto al régi-
men juridico de los datos de cardcter personal se convierte en una exigencia inelu-
dible para garantizar que la eficacia de la actividad administrativa se afronte tenien-
do en cuenta los riegos que plantea la sociedad de la informacién desde esta pers-
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pectiva, mdxime cuando se puede constatar un amplio nivel de incumplimiento de
dicha normativa dentro del sector publico.

Sin embargo, a pesar de la relevancia practica de los aspectos juridicos de la e-
Administracién, hay que resaltar la escasez de obras monograficas que encaren de-
cididamente su andlisis, de manera que sélo se han realizado estudios cuyo objeto
se reduce a una cuestion concreta o, por el contrario, excesivamente generalistas, si
bien debemos destacar como excepcion la aportacion de Felio BAUZA MARTORELL
publicada en esta misma coleccién. Plenamente consciente de esta situacion, la mo-
nografia que el lector tiene ahora en sus manos pretende ofrecer un andlisis siste-
matico de las exigencias juridicas que conlleva la utilizacién de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién en las Administraciones Publicas, haciendo un
especial hincapié en su proyeccién externa a partir del procedimiento administrati-
vo en tanto que instrumento formal a través del cual se canalizan las relaciones con
los ciudadanos. Ahora bien, la perspectiva analitica de las disposiciones vigentes
no ha impedido —antes bien lo ha exigido— que, a partir de la critica de las opcio-
nes asumidas por el Derecho positivo, se formulen propuestas concretas para mejo-
rar su aplicacion e, incluso, para orientar futuras reformas, cumpliendo de esta ma-
nera con los requerimientos propios de la investigacién dogmatica.

Esta pretension ha condicionado decisivamente la opciéon metodolégica emplea-
da, de manera que nos hemos centrado en la disciplina bésica sobre el régimen juri-
dico de la e-Administracion contenida en la LRJAP y, de modo muy especial por su
dimensidn externa, en las previsiones que contiene esta misma Ley en relacion con
el procedimiento administrativo comun, analizadas a partir de la singularidad que
conlleva la utilizacién en el mismo de herramientas informéticas y teleméticas. En
consecuencia, el estudio de la normativa estatal y autonémica que ha desarrollado
la referida disciplina legal ha ocupado un papel complementario, si bien en el caso
de la primera se ha dispensado una especial atencion a las disposiciones reguladoras
de los registros y notificaciones teleméticas, asi como a las referidas a la sustitu-
cidn de los certificados en soporte papel por sus equivalentes informaticos y las even-
tuales transmisiones telematicas de los datos, tanto por la amplitud de sus previsio-
nes como por la influencia que han tenido sobre las regulaciones autonémicas.

Una vez expresados la justificacién de la obra y sus planteamientos meto-
doldgicos llega el momento de manifestar algunos agradecimientos. En primer lu-
gar querria destacar que el trabajo realizado se enmarca dentro del Proyecto de In-
vestigacion PL/15/FS/00 «La problemdtica juridica de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion en las Administraciones Piiblicas», financiado por la Fun-
dacién Séneca y dirigido por el Profesor Antonio MARTINEZ MARIN, Catedratico de
Derecho Administrativo y Director del Departamento de Derecho Administrativo de
la Universidad de Murcia. Precisamente, el cdlido ambiente de compafierismo que
ha sabido crear en su seno me ha facilitado enormemente la culminacién de este
trabajo, por lo que me siento obligado a compensar a sus integrantes con mi reco-
nocimiento. Una mencién especial merece el Dr. Manuel FERNANDEZ SALMERON,
gracias a cuya disponibilidad he tenido ocasién de discutir en innumerables ocasio-
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nes muchas de las cuestiones que se reflejan en este libro a costa de su concentra-
cién y su valioso tiempo. El hecho de que se haya brindado amablemente a revisar
el original no implica —jni mucho menos!— que deje de asumir personalmente la
responsabilidad que me corresponde en mi condicién de autor, simplemente es una
muestra de su generosidad. Finalmente, tengo que reiterar mi gratitud, en este caso
publicamente, al Centro de Estudios de Derecho e Informética de Baleares (CEDIB)
dirigido por el Prof. Santiago CAVANILLAS MUGICA, por su cdlida acogida durante la
estancia investigadora que tuve ocasion de realizar en la Universidad de las Islas
Baleares: los inicios del trabajo de investigacién cuyo fruto tiene ahora el lector
entre sus manos gracias a la disponibilidad de la editorial COMARES se localizan,
geografica y temporalmente, en aquel lugar y tiempo.






CapiTuLo I
EL MARCO NORMATIVO BASICO
DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

1. EL ALCANCE DE LA OBLIGACION IMPUESTA A LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN ORDEN AL IMPULSO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA CO-
MUNICACION PARA EL DESARROLLO DE SU ACTIVIDAD

1.1. Dela LRJAP ala LAECSP: ;qué ha cambiado en quince afios?

Uno de los desafios mds relevantes que conlleva el proceso de moderniza-
cién tecnoldgica en que se encuentran inmersas las Administraciones Puiblicas
consiste en la consagracion de un marco normativo adecuado que contemple las
singularidades que implica la utilizacién de las tecnologias de la informacién y
las comunicaciones para su actividad, tanto desde el punto de vista interno como,
sobre todo, en sus relaciones con los ciudadanos, pues de lo contrario se corre
el riesgo de desaprovechar las enormes posibilidades que ofrecen las modernas
técnicas en orden al tratamiento de la informacién y la simplificacion de las co-
municaciones. Esta tarea supone, de un lado, el dictado de nuevas normas que
contemplen las especificidades del uso de la referida tecnologia que, por evi-
dentes razones cronoldgicas, no pudieron ser tenidas en cuenta al regular una
actuacion administrativa que se desarrollaba sustancialmente de forma escrita
en soporte papel. Sin embargo, la naturaleza innovadora de la tarea aludida no
siempre serd imprescindible ya que, frecuentemente, los principios en que se
sustentan las normas tradicionales resultan plenamente aplicables a la actividad
administrativa desarrollada a través de medios informéticos y telemdticos, por
lo que en este caso la labor de adaptacion exigida por el principio constitucio-
nal de eficacia podria limitarse a ligeros retoques en la diccion literal de las nor-
mas o, mds simplemente, a una interpretacién acorde con las circunstancias del
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momento en que aquéllas han de aplicarse siguiendo el criterio hermenéutico
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

El articulo 45 LRJAP constituy6 el punto de partida normativo del desarro-
llo que en los dltimos afios se ha producido en este ambito por parte de las Ad-
ministraciones Publicas espafiolas. Esta temprana apuesta por la modernizacion
tecnoldgica de la actividad administrativa en el afio 1992 ha supuesto un impul-
so decisivo en la implantacion efectiva de los medios informéticos y telematicos
tanto en la gestiéon administrativa interna como, sobre todo durante los dltimos
afos, en las relaciones con los ciudadanos. En efecto, la LRJAP ha determinado
un gran estimulo en el desarrollo de esta imprescindible tarea por cuanto, si bien
es cierto que con anterioridad a su entrada en vigor se habian desarrollado algu-
nas experiencias notables !, puede constatarse facilmente que las previsiones de
su articulo 45 han incidido decisivamente en la fijaciéon de unos principios ele-
mentales que sistematizaran el posterior desarrollo normativo que dicho precepto
requerfa 2. La reciente aprobacién de la LAECSP supone, sin duda alguna, un
hito decisivo en la regulacién juridica del uso de los medios tecnolégicos en el
ambito de las Administraciones Publicas ya que se trata de la primera norma
legal con cardcter basico que ha regulado con pretensiones de exhaustividad este
decisivo proceso.

I A modo de ejemplo, cabe recordar previsiones normativas como la del articulo 2 R.D.

645/1990, de 18 de mayo, respecto de la presentacion de solicitudes y escritos dirigidos al Regis-
tro de la Propiedad Intelectual en materia de marcas; el articulo 5 R.D. 2529/1986, de 5 de di-
ciembre, relativo a la presentacion de declaraciones tributarias en soporte magnético con caricter
preceptivo en determinados casos; o, sin dnimo exhaustivo, la norma 1.5 de la Circular 5/1990,
de 28 de noviembre, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, sobre presentacion a di-
cho organismo de los estados contables y estadisticos.

2 Cfr. A. DE Asfs RoiG, «Documento electrénico en la Administracién Pidblica», en la pu-
blicacién colectiva dirigida por M.A. GALLARDO ORTIZ, Ambito juridico de las tecnologias de la
informacion, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 160, quien destaca de este
precepto «su valor positivo absoluto en el sentido de que por primera vez, y con cardcter general,
se establecen las condiciones juridicas de la incorporacién de la tecnologia del tratamiento de la
informacion al ejercicio de las funciones por la Administracién». En palabras de SANZ LARRUGA,
no puede afirmarse que la LRJAP «venga a introducir una novedad sin precedentes en el campo
de la informatizacién de la Administracién Publica, aunque no puede negarse que, por encima de
las grandilocuentes e injustas referencias a la historia, ha optado, en linea con los requerimientos
de la actual sociedad tecnoldgica, por dar un nuevo impulso a las tecnologias de la informacién y
comunicacion en el seno de la Administracién y en su relacién con el ciudadano» (F.J. SANz
LARRUGA, «Las bases juridicas de la «Administracién electronica» en Espafia: el uso de las técni-
cas informaticas, electrénicas y telemdticas en las Administraciones Publicas», Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, num. 6, 2002, pag. 722).
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Una de las principales razones que se esgrimen en la Exposicién de Motivos
de la LAECSP para abordar los cambios normativos que contiene radica, precisa-
mente, en la rémora que suponia la regulacion inicial de la LRJAP 3. En efecto,
segin se confiesa en el Preambulo, la causa «en buena medida» de que el desa-
rrollo de la Administracion electrénica sea insuficiente «se debe a que las previ-
siones de los articulos 38, 45 y 59 de la LRJAP son facultativas. Es decir, dejan
en manos de las propias Administraciones determinar si los ciudadanos van a po-
der de modo efectivo, o no, relacionarse por medios electrénicos con ellas, segiin
que éstas quieran poner en pie los instrumentos necesarios para esa comunicacion
con la Administracién». Lo cierto es que este tipo de afirmaciones resultan suma-
mente injustas no sélo desde una perspectiva histérica * —a pesar del reconocimiento
de que en su dia fueron avanzadas y prudentes pero hoy resultan ya desfasadas >—
sino, sobre todo, porque pretenden justificar la débil consolidacion de la Adminis-
tracion electronica fundamentalmente en base a la escasa ambicion del régimen le-
gal que viene a reformarse cuando, como demostraremos a continuacion, han sido
las propias Administraciones Publicas las que, con honrosas excepciones, no han
puesto los medios necesarios para avanzar en el establecimiento de servicios por
medios teleméticos y el reconocimiento de derechos a favor de los ciudadanos.

Aun admitiendo el limitado alcance del articulo 45 LRJAP °, a salvo de algu-
nas previsiones normativas que claramente contenian una obligacién legal de
utilizar medios informaticos y/o telematicos sobre todo en ciertos ambitos sec-
toriales 7, con cardcter general es posible afirmar que el desarrollo normativo 8

3 Cfr. J. OcHoA MONZO y R. MARTINEZ GUTIERREZ, «La permeabilidad de la actividad ad-
ministrativa al uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién: hacia la Administra-
cién electrénica y el procedimiento administrativo electrénico», en M. FABRA VALLS y J.L.. BLASCO
Diaz (ed.), La Administracion electronica en Espaiia: experiencias y perspectivas de futuro,
Universitat Jaime I, Castellon, 2007, pags. 82 a 84.

4 Una critica temprana a estas valoraciones en A. DE Asis RoIG, «Documento...», ob. cit.,
pag. 160.

3 Recordemos que el mismo planteamiento hacfa la propia LRJAP al criticar la anterior
regulacion de 1958, actitud sin duda inaceptable como justificamos en su momento (J. VALERO
ToRRDOS, El régimen juridico de la e-Administracion, 1.* ed., Comares, Granada, 2004, pag. 3).

6 Sobre la existencia o no de un derecho por parte de los ciudadanos a relacionarse
telemdticamente con la Administracién Piblica en base a lo dispuesto en la regulacién anterior a
la LAECSP, ibidem, pags. 32y ss.

7 Es el caso, singularmente aunque desde una perspectiva interna que sélo indirectamente
se proyecta sobre los ciudadanos, del articulo 95.2 LGT, que prohibe taxativamente que las Ad-
ministraciones tributarias exijan a los interesados la aportacién de certificados cuando la infor-
macidn tributaria se pueda obtener a través de medios informaticos o telemdticos de las personas
y entidades obligadas a remitirla a que se refiere dicho precepto.
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—tanto legal, como sobre todo reglamentario— que ha tenido la legislacion ba-
sica anterior a la LAECSP se ha caracterizado por la timidez a la hora de reco-
nocer derechos a los ciudadanos y, por consiguiente, para establecer obligacio-
nes claras y terminantes para las Administraciones Ptblicas®. Lo cual resulta
especialmente criticable respecto de estas tltimas por cuanto de las escasas pre-
visiones que contenia la LRJAP —y, en concreto de su articulo 45— no cabe
concluir que existieran obstidculos normativos que impusieran exigencias
insalvables. Ciertamente, las relaciones que puedan entablarse entre la Admi-
nistracion Puiblica y los ciudadanos por medios telematicos se caracterizan prin-
cipalmente por la distancia fisica que separa a ambos sujetos, lejania que no se
da cuando el ciudadano presenta un documento o solicitud en un registro ubica-
do en una oficina administrativa convencional o, en su caso, cuando se practica
una notificacién en el domicilio del interesado. Esta singularidad determina que
el régimen de las actuaciones que el ciudadano realice a través de sistemas
telematicos deba adaptarse a la naturaleza del medio empleado, de manera que
resulten plenamente garantizados todos sus derechos de igual modo que si se

8 Por lo que se refiere a la necesidad de este desarrollo, cfr. . AGIRREAZKUENAGA y C. CHIN-
CHILLA, «El uso de medios electrénicos, informédticos y telemadticos en el dmbito de las Adminis-
traciones Publicas», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, num. 109, 2001, pag. 37.

9 Sobre el alcance del inicial articulo 45 LRJAP ya manifestamos nuestra opinién en J.
VALERO TORRIOS, «Administracion Publica, ciudadanos y nuevas tecnologias», dentro de la obra
colectiva dirigida por el Prof. F. SOsA WAGNER, El Derecho Administrativo en el umbral del siglo
XXI. Homenaje al Profesor Dr. Ramdén Martin Mateo, tomo 111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
pags. 2952 a 2954. Asimismo, resumiendo algunas de las principales opiniones vertidas en rela-
cion con el alcance de la LRJAP respecto de la implantacién de las tecnologias de la informacién
y la comunicacién en la actividad administrativa, vid. A.M. DELGADO GARCIA y R. OLIVER CUE-
LLO, «Las declaraciones tributarias telematicas», Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pi-
blica, nim. 259, 2000, pags. 190 y 191.

En todo caso, resulta especialmente adecuada la severidad que emplea F. GONZALEZ NA-
VARRO al criticar la prepotencia del tono utilizado por la Exposicién de Motivos de la LRJAP
para recrearse en las novedades de su articulo 45 (F. GONZALEZ NAVARRO y J.F. ALENZA GARCIA,
Derecho de peticion. Comentarios a la Ley Orgdnica 4/2001, de 12 de noviembre, Civitas, Ma-
drid, 2002 pags. 465 y 466). Cfr. la opinién de J. ZABIA DE LA MATA, «Comentario al articulo
45», dentro de la obra colectiva Estudios y comentarios sobre la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, Ministerio de Justi-
cia-Ministerio de la Presidencia, vol. I, Madrid, 1993, pdg. 258, quien considera que «no se
trata de un articulo que tenga una excesiva trascendencia juridica pues, en realidad, se refiere
al medio de tramitacidn, distinto si se quiere, pero medio al fin y al cabo», ya que resulta evi-
dente el efecto que este precepto ha tenido en el desarrollo de la Administracién electrénica en
Espaifia.
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desplazara personalmente a las dependencias administrativas '°. Del mismo
modo, la utilizacién de soportes digitales supone un importante desafio por lo
que se refiere a la autenticacién de los documentos y, en general de la informa-
cidn, asi como para su integridad y conservacion, de manera que el Derecho ha
de basarse en las soluciones técnicas adecuadas —singularmente la firma elec-
trénica— que permitan dotar de seguridad juridica a este tipo de actuaciones y
relaciones.

Precisamente, la reciente LAECSP ha tratado de ofrecer una regulacion mas
exhaustiva y sistematica del anterior marco normativo '! de la Administracion
electrénica 2, basidndose sobre todo en el aprendizaje obtenido de la observa-
cién de los proyectos de éxito que se han venido poniendo en marcha en los
ultimos afios asi como en la constatacién de una realidad insoslayable: el carac-
ter territorialmente descentralizado de nuestra organizacién publica, lo que se
ha traducido en la vocacion bésica de la mayor parte de sus preceptos junto con

10 En palabras de GONZALEZ NAVARRO, «mezclar el estudio de uno y otro régimen no apor-
ta ventajas y puede acarrear no pocos inconvenientes, entre ellos el de perder claridad en la expo-
sicion» (F. GONZALEZ NAVARRO y J.F. ALENZA GARCIA, Derecho de peticion. Comentarios a la
Ley Orgdnica 4/2001, de 12 de noviembre, Civitas, Madrid, 2002, pag. 468). Ciertamente, aun-
que pudiera parecer la opcidn cientificamente mds deseable, el procedimiento administrativo cons-
tituye una realidad con sustantividad propia con independencia del soporte en que se tramite, por
lo que bastaria con especificar las singularidades que plantean los medios electrénicos, informaticos
y telemadticos respecto de los tradicionales, teniendo en cuenta, eso si, que es imprescindible ana-
lizar sistemdticamente la totalidad de la regulacién preexistente para evitar posibles contradiccio-
nes en el proceso de adaptacion referido.

1" Para una referencia general y sistemdtica del mismo en este dmbito, F.J. SANZ LARRUGA,
«Una aproximacién sistémica al régimen juridico de las administraciones electrénicas» en J.F.
ALENZA GARCIA y J.A. RAZQUIN LIZARRAGA (dirs.), Organizacion y procedimientos administrati-
vos: libro homenaje al profesor Francisco Gonzdlez Navarro, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2007, pags. 251 a 260.

12" Sin 4nimo de entrar en polémicas dogmiticas, lo cierto es que aun cuando la LAECSP
utiliza el adjetivo electronic @ para hacer referencia a instrumentos como los registros y las noti-
ficaciones en realidad deberia seguir utilizando el anterior de felemdtic@ ya que, en ultima ins-
tancia, se trata de comunicaciones a distancia basadas en el uso de la informatica. No obstante,
para evitar confusiones —y teniendo en cuenta esta matizacién— utilizaremos la expresién legal
en nuestra exposicion.

En todo caso, no por ello dejamos de advertir que parece llegado el momento de extremar el
rigor conceptual y hacer un mayor esfuerzo dogmadtico a este respecto. En esta linea, debe desta-
carse como especial aportacion, tanto por su novedad como por el acierto en su tratamiento de
esta resbaladiza tarea, el siguiente trabajo: R. MARTINEZ GUTIERREZ, «Administracion electréni-
ca: origen, definicion institucional y contexto actual», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tec-
nologias, nim. 14, 2007.
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la articulacidn de ciertos mecanismos de cooperacion cuya efectividad, no obs-
tante, estd por ver 3. Pero, aun cuando no se trate de una Ley estrictamente ne-
cesaria en el sentido de que la reforma fuera imprescindible para solventar obsta-
culos normativos existentes, lo cierto es que contiene una apuesta clara —aunque
no tan decidida como hubiera sido posible, sobre todo teniendo en cuenta la re-
daccién de algunos borradores iniciales— en orden al establecimiento de obliga-
ciones concretas para que las Administraciones Piblicas adopten medidas preci-
sas de modernizacién tecnoldgica, sustancialmente vinculada al reconocimien-
to de importantes derechos a los ciudadanos en su modalidad electrénica.

No obstante, desde una perspectiva sistemadtica y adelantando una valoracién
global de la nueva regulacién, coincidimos plenamente con la opinién de BARNES
cuando manifiesta su sorpresa por la tradicional estabilidad de la normativa gene-
ral sobre el procedimiento administrativo y advierte especialmente de las negati-
vas consecuencias que su falta de dinamismo, especialmente por lo que se refiere
a la instruccién, conlleva desde la perspectiva de la sociedad de la informacién !4,
hasta el punto de que la mayoria de sus previsiones consisten fundamentalmente
en la mera transposicion de los esquemas propios de la Administracion presencial
en soporte papel a la utilizacién de medios electrénicos. En definitiva, aun reco-
nociendo los avances que se han producido, no se ha aprovechado en gran medi-
da —y, lo que es peor, ni siquiera se ha planteado— la potencialidad que la tec-
nologia ofrece para configurar una Administracién Publica plenamente adaptada
a las demandas y posibilidades de la sociedad de la informacién, en la que la trans-
parencia, la participacion de los ciudadanos y la efectiva colaboracién con estos
ultimos constituyan los ejes de una Administracién méds democrética que sirva de
forma mads eficaz los intereses generales. En otras palabras: la Administracién elec-
tronica que la LAECSP pretende implantar sélo es, en gran medida, una version
tecnolégicamente actualizada de la que hasta ahora conocemos, hasta el punto de
que se han venido a consagrar muchas de las inercias e inconvenientes que se po-
drian haber superado gracias a la tecnologia.

13 En palabras de BARNES, las tecnologias de la informacién y del conocimiento nos sittian
ante «un nuevo disefio de Administracion publica, con estructuras internas y formas de cooperacion
interadministrativas hasta ahora desconocidas» (J. BARNES VAZQUEZ, «Sobre el procedimiento ad-
ministrativo: evolucién y perspectivas», en la obra por €l mismo editada Innovacion y reforma en el
Derecho Administrativo, Editorial Derecho Global-Global Law Press, Sevilla, 2006, pag. 302).

14 Ibidem, pags. 306 y 307.
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1.2. El efectivo alcance de los derechos reconocidos a los ciudadanos en la
LAECSP y, por consiguiente, de las obligaciones que corresponden a
las Administraciones Publicas

Una de las principales novedades de la LAECSP radica, segtn indica su Ex-
posicién de Motivos, en que el servicio al ciudadano en la sociedad de la infor-
macioén exige «consagrar su derecho a comunicarse con las Administraciones por
medios electrénicos», de manera que «la contrapartida de ese derecho es la obli-
gacion de éstas de dotarse de los medios y sistemas electrénicos para que ese de-
recho pueda ejercerse», lo que constituye el eje central de la Ley segtin se dice
expresamente. En este sentido, la nueva regulacién reconoce en primer lugar que
todos los derechos atribuidos a los ciudadanos por el articulo 35 LRJAP podran
ejercerse electrénicamente, afiadiendo a dicho catdlogo los siguientes: «obtener
informaciones, realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes, manifestar
consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y opo-
nerse a las resoluciones y actos administrativos».

Si bien una interpretacion en clave tecnoldgica de la regulacién anterior hu-
biera permitido ejercer tales derechos igualmente ', la novedad principal radi-
ca en que las Administraciones Publicas se encuentran legalmente obligadas a
satisfacerlos en los términos de la disposicion final tercera LAECSP, a la que
mads adelante nos referiremos. Aun admitiendo el avance que supone el recono-
cimiento expreso de estos derechos —singularmente ha de destacarse el relati-
vo a la posibilidad de realizar pagos directamente a la Administracién sin tener
que utilizar servicios de banca electronica—, surgen ciertas dudas en relacion
con la efectividad de algunos de ellos y, por consiguiente, de las obligaciones
que corresponden a la Administracion. Asi, por lo que respecta a los derechos a
obtener informaciones y realizar consultas, cabe plantear la duda razonable de
si las Administraciones Puablicas han de poner a disposicién de los ciudadanos
una direccién electrénica a la que puedan dirigirse mds alld de los supuestos en
que resulte preceptivo el uso de los registros y, en especial, si se encuentran
obligadas a contestar las preguntas y peticiones formuladas por esta via '°. Asi-

15" Por lo que se refiere a la versién tecnolégica de estos derechos en el régimen general de
la LRJAP, véase L. CoTINO HUESO, «Derechos del ciudadano e igualdad ante la implantacion de
la Administracion electrénica», Revista Vasca de Administracion Piublica, nim. 68, 2004, pags.
131 a 137, donde se incide en que la Administracion electrénica no sélo permite sino que, ade-
mds, podria potenciar el ejercicio de los derechos previstos en el articulo 35.

16 En definitiva, del mismo modo que la enmienda introducida en el Senado incorporando
un apartado tercero en el articulo 6 LAECSP a fin de reconocer el derecho a obtener informacién
por medios electrénicos en los procedimientos relativos «al establecimiento de actividades de ser-
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mismo, teniendo en cuenta el actual avance tecnoldgico y las diversas exigen-
cias que contiene la LAECSP en orden a modernizacién tecnolégica de la ges-
tién administrativa, podria haberse aprovechado la reforma para utilizar el po-
tencial de los medios electrénicos a fin de ofrecer la maxima informacién posi-
ble y, de este modo, impulsar una Administracién mds transparente y, consiguien-
temente, mas democrdtica !7. Por dltimo, todos aquellos derechos cuyo ejerci-
cio consiste o requiere la presentacion de escritos y documentos en general se
encuentran subordinados al cumplimiento de las exigencias fijadas en el régi-
men legal de las comunicaciones electrénicas y, en particular, de los registros
electrénicos, a cuyo andlisis posterior nos remitimos en cuanto a los limites in-
directos que aquel pueda fijar.

1.3. El deber de buena Administracion como exigencia de la modernizacion
administrativa: su proyeccion sobre la actividad procedimental de las
Administraciones Publicas y los derechos de los ciudadanos

Si bien es cierto que, con cardcter general, la aplicacion de las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones en la actividad administrativa constituye un
signo caracteristico de las actuales organizaciones publicas inicialmente justifica-
do por la mayor eficacia que implica, no pueden menospreciarse los inconvenien-
tes, dificultades y esfuerzos que conlleva su implementacién. De ahi la necesidad
de justificar las razones que, desde la perspectiva de la exigencia constitucional
de eficacia de la actividad administrativa '8 y, en especial, del principio de buena

vicios», dicha medida se podria haber reconocido con cardcter general y no, simplemente, para
parchear de forma improvisada un precepto de tanta relevancia como el analizado con la justifi-
cacion de la transposicién de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006 que, por
cierto, va mucho mds alld de la medida finalmente incluida en el articulado de la LAECSP.

17 Al fin y al cabo, el acceso telemdtico a la informacién es una de las mds elementales exigen-
cias para poder ejercer en condiciones optimas el resto de los derechos utilizando medios telemdticos.
En relacién con esta virtualidad instrumental, véase J. VALERO TORR1OS, «El acceso telemdtico a la
informacién administrativa: un presupuesto inexcusable para la e-Administracién», en L. CoTINO HUESO
(Coord.), Libertades, democracia 'y gobierno electronicos, Comares, Granada, 2005.

18 Como advierte L. PAREJO ALFONSO el principio de eficacia opera de forma distinta en las
Administraciones Publicas a cémo lo hace en el dmbito privado, debiendo tenerse en cuenta los
condicionantes derivados del propio estatuto juridico de aquéllas, de manera que en la determina-
cion de sus exigencias ha de tener como referencia ineludible las derivadas de los restantes princi-
pios constitucionales («La eficacia, principio de la actuacién de la Administracién», en Eficacia y
Administracion. Tres estudios, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1995, pag. 128).
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Administracion —que ultimamente se ha venido a consagrar en diversos textos
normativos '° y cuya efectiva satisfaccién se ha venido a vincular con la moderni-
zacion tecnoldgica de las Administraciones Publicas 2°—, determinan el mayor o
menor margen de decision de las propias autoridades administrativas. A este res-
pecto, es preciso tener en cuenta en primer lugar que nos encontramos ante autén-
ticos derechos reconocidos legalmente que, en consecuencia, habran de tener prio-
ridad sobre otros principios y valores que, siendo asimismo atendibles, no tengan
tal reconocimiento juridico. Ademas es preciso enfatizar que la eficacia de la acti-
vidad administrativa deriva de un mandato constitucional —articulo 103—, de
manera que si la Administracién Puablica viviera de espaldas a los instrumentos
que ofrece la tecnologia y que constituyen una herramienta de uso comtn en las
relaciones sociales correria el riesgo de quedar anclada en la edad de piedra tec-
nolégica?!. Este desfase no sélo se proyectaria sobre la dindmica interna de la
actividad administrativa sino que, sobre todo, dificultaria las relaciones con los
sujetos y entidades sobre los que ejerce sus competencias 2.

Asf pues, partiendo del razonamiento de GOMEZ PUENTE 23, es posible des-
tacar cémo el principio de buena Administracion justifica la necesidad de que
las Administraciones Puiblicas apuesten por su modernizacién tecnoldgica des-
de un planteamiento que se basa en diversas exigencias que, incluso, podriamos
fundamentar en el Texto Constitucional 2.

19 Especialmente destacable a estos efectos es el reconocimiento de tal principio como de-
recho en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Por lo
que se refiere a las implicaciones y el fundamento constitucionales de este principio en nuestro
Derecho interno, véase J. PONCE SOLE, Deber de buena administracion y derecho al propio pro-
cedimiento administrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y
del ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001, pags. 533 y ss.

20 J. MARTINEZ SORIA, «Gobierno electrénico en Alemania y en Europa», en L. CoTiNo HUESO
(coord.), Libertades, democracia y gobierno electronico, Comares, Granada, 2006, pag. 250.

21 J. VALERO TORRDOS, «Administracién Publica...», ob. cit., pag. 2965.

22 Tal y como recuerda A. PALOMAR OLMEDA, la Administracién servicial configurada por el
Texto Constitucional de nuestros dias «no puede mantenerse en un proceso prestador de servicios
que por su inadecuacién con los tiempos y, por tanto, por su desconexién con el ambito social en el
que se inserta obligue a los ciudadanos a relacionarse con ella en forma diferente a como lo hace
con el resto de operadores sociales» («La utilizacion de las nuevas tecnologias en la actuacién ad-
ministrativa», Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 87, 1995, pag. 364).

23 M. GOMEZ PUENTE, «La Administracién electrénica», en VV.AA., Actas del I Congreso
de la Asociacion Espariiola de Profesores de Derecho Administrativo, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2007, pag. 131.

24 En relacién con las conexiones existentes entre la modernizacién tecnolégica de la Ad-
ministracion Publica y las exigencias del Estado social y democrdtico de Derecho, cfr. F.J. SANz
LARRUGA, «Una aproximacion...», ob. cit., pags. 249 a 251.
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1.3.1. La modernizacion tecnolégica como exigencia de eficacia, no sélo de la
actividad administrativa sino también de los derechos de los ciudadanos

Por una parte, la mayor eficacia que proporcionan las tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones resulta evidente, puesto que incrementa notablemente
la capacidad de recopilacion y andlisis de la informacién necesaria para el ejerci-
cio de las competencias administrativas, permite agilizar las comunicaciones en-
tre 6rganos y unidades administrativas —especialmente cuando media una cierta
distancia fisica—, facilita la tramitacion de los expedientes y, asimismo, constitu-
ye un instrumento nada desdefiable para tratar de cumplir con la obligacién legal
de resolver expresamente los procedimientos administrativos. Ahora bien, esta
funcionalidad en modo alguno puede llevarnos, tal y como pretende el legislador
—articulo 4.f) LAECSP—, a proclamar un principio de simplificacion adminis-
trativa de corte tecnoldgico «por el cual se reduzcan de manera sustancial los tiem-
pos y plazos de los procedimientos administrativos», ya que cabria argumentar
que aun cuando los medios técnicos permitan agilizar la tramitacion, no por ello
hay que precipitar la decisién administrativa; y, en dltima instancia, el avance real-
mente consistiria en notificar en plazo las resoluciones teniendo en cuenta el am-
plio recurso al silencio que caracteriza la practica administrativa.

Precisamente, las posibilidades que ofrecen los medios informdticos y
teleméticos desde la perspectiva de la eficacia justifican que en los dltimos afos
la Administracién electrénica se haya desarrollado sobre todo en el ambito tribu-
tario y de la Seguridad Social, circunstancia en gran medida justificada por la sin-
gular trascendencia de las funciones recaudatorias 2> asi como por el elevado ni-
mero de personas afectadas *%. No obstante, la prevalencia de la eficacia ha deter-

25 Cfr. A.M. DELGADO GARCiA y R. OLIVER CUELLO, «Las tecnologfas informdticas y
telemadticas en la nueva LGT», Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 125, 2005, pag.
45, quienes justifican la especial incidencia de la aplicacién de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones en el dmbito tributario dado el interés publico especifico que subyace en
esta materia «por la finalidad contributiva inherente a los tributos»; conclusién que igualmente
podriamos aplicar a la gestiéon recaudatoria en materia de Seguridad Social.

26 No es casualidad, por tanto, que la Administracién electrénica en Espafia se haya desa-
rrollado fundamentalmente en estos dmbitos sectoriales, caracterizados por el elevado nimero de
usuarios afectados —lo que podriamos llamar procedimientos masa— vy, sobre todo y especial-
mente, para permitir el cumplimiento de obligaciones que suponian poner manos de la Adminis-
tracion grandes cantidades de informacion, de manera que €sta no tuviera que mecanizarla poste-
riormente. Se trata, por tanto, de una prueba evidente de que la prioridad en el proceso de moder-
nizaciéon administrativa basada en la tecnologia no estaba inspirada de forma prioritaria en aten-
der las necesidades y demandas de los ciudadanos.
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minado que una de las principales criticas que se han realizado frente a las inicia-
tivas y proyectos de Administracién electrénica, incluso a nivel europeo, radique
precisamente en la ausencia de un enfoque dirigido a la prestacion efectiva de ser-
vicios de utilidad demandados por los ciudadanos ya que, en muchas ocasiones,
los esfuerzos inversores que requieren este tipo de iniciativas se dirigen funda-
mentalmente a satisfacer necesidades internas de la organizacién administrativa 7.
Este planteamiento, ciertamente generalizado en los diversos niveles administra-
tivos hasta fechas muy recientes, ha condicionado de forma intensa la caracteri-
zacion del marco normativo en el que se ha tenido que desenvolver el proceso de
modernizacién tecnoldgica de Administracién Pablica en Espafia puesto que, en
definitiva, el enfoque que se ha adoptado no era precisamente —al menos de for-
ma prioritaria— el de satisfacer las demandas y necesidades de los ciudadanos y,
en consecuencia, no se ha sentido la necesidad de promover las reformas que ga-
rantizaran su posicién juridica como titulares de auténticos derechos, plenamente
exigibles frente a la Administracién. Por el contrario, como se ha razonado ante-
riormente, la regulacién legal basica contenida en la LRJAP se ha caracterizado
precisamente por la falta de concrecién y la atribucién de una excesiva
discrecionalidad a favor de aquélla, si bien tampoco seria justo achacar toda la
responsabilidad al legislador cuando, al mismo tiempo, dejaba un amplio margen
de actuacion a las distintas Administraciones Publicas que éstas no han querido/
sabido aprovechar con carécter general.

Esta perspectiva ha determinado que se postergue otro de los elementos
basilares que justifican la necesidad de que las Administraciones Publicas apues-
ten por la modernizacion tecnoldgica de su actividad —en este caso con una di-
mension relacional— como es el mejor servicio a los ciudadanos que, de este modo,
podran ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones de forma mads satisfacto-
ria 28, Entre otras muchas posibilidades, la utilizacién de medios informdticos y

En todo caso, como destaca OLIVER, no puede desdefiarse la idea de que la especial comple-
jidad que supone el cumplimiento de las obligaciones tributarias haya justificado igualmente una
apuesta decidida por dar satisfaccion al deber de informacion y asistencia por medios informadticos
y telemadticos (R. OLIVER CUELLO, «Administracién electrénica y Ley General Tributaria», en M.
FABRA VALLS Y J.L. BLAsco DiAz (ed.), La Administracion electronica en Espaiia: experiencias y
perspectivas de futuro, Universitat Jaime I, Castellon, 2007, pag. 234).

27 C. CENTENO, R. van BAVEL and J.C. BURGELMAN, eGovernment in the EU in the next
decade, Institute for Prospective Tecnological Studies-Comisién Europea, 2004, pdgs. 16 a 18,
texto accessible en http://ec.europa.eu/idabc/servlets/Doc?id=19131/.

28 Debe tenerse en cuenta que las tecnologias de la informacién y la comunicacién consti-
tuyen un mero instrumento en la decisiva tarea de modernizar las Administraciones Publicas, pers-
pectiva que se olvida con excesiva frecuencia como denuncian J.I. CRIADO GRANDE y M.C. RAMILO
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telematicos dotados de las oportunas medidas de seguridad, permite el acceso per-
sonalizado a la informacién administrativa y, en consecuencia, garantiza de for-
ma mads sencilla la utilizacién de las lenguas autonémicas cooficiales en funcién
de las preferencias del ciudadano; facilita la presentacién de escritos, documentos
y solicitudes a través de los oportunos registros electrénicos; constituye una he-
rramienta de gran utilidad para garantizar el derecho del ciudadano a no presentar
documentos que ya tenga en su poder la Administracién, dado que agiliza la con-
sulta de la informacion obrante en los distintos archivos y registros; permite ofre-
cer a los ciudadanos informacion continuamente actualizada acerca de los requi-
sitos técnicos y juridicos que las disposiciones vigentes impongan a los proyec-
tos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar; facilita el ejercicio del
derecho de acceso a los archivos y registros administrativos por parte de los suje-
tos legitimados al efecto; estimula la participacién de los ciudadanos y permite
que el deber de colaboracién no llegue a convertirse en una auténtica carga afiadi-
da; dota de mayor eficacia a la practica de las notificaciones por cuanto permite
obviar los inconvenientes derivados de la ausencia del interesado en su domici-
lio... En definitiva, siempre que se adopten las oportunas prevenciones técnico-
juridicas, abre las puertas a un modelo administrativo caracterizado esencialmen-
te por las posibilidades de actuacién mas eficaz y mejor satisfaccion de los intere-
ses del ciudadano.

Abhora bien, aunque por una parte, la utilizacién de las tecnologias de la in-
formacion y la comunicacién conlleva en si misma superiores garantias para el
ciudadano frente a la lentitud y la excesiva burocratizacién, también nos sitiia ante
un nuevo escenario donde las posibilidades de control son més intensas %°; espe-
cialmente por lo que se refiere a las actividades administrativas de esta naturaleza
que se basan en la comprobacién de informacién, hasta el punto de que puede
hablarse de una cierta paradoja 3° ya que, al menos potencialmente, la interferen-
cia en los derechos y libertades es también mds acusada. No obstante, en opinion
de DAVARA que compartimos, al menos siempre que existan la garantias normati-

ARAUJO, «e-Administracion: ;Un reto o una nueva moda? Problemas y perspectivas de futuro en
torno a Internet y las tecnologias de la informacién y la comunicacién en las Administraciones
publicas del siglo XXI», Revista Vasca de Administracion Piiblica, nim. 61(1), 2001, pag. 17.

29 M. GOMEZ PUENTE, «La Administracion...», ob. cit., pag. 118.

30" J.L. MARTINEZ ALONSO, J. GUASCH MARIMON y A. ORTIZ VILLUENDAS, «La aplicacién de
las tecnologias de la informacién y la comunicacién por los gobiernos y las administraciones lo-
cales: exigencias legales y requerimientos de gestion», Cuadernos de Derecho Local, nim. 4, 2004,
pag. 141.
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vas adecuadas, la reticencia al uso de las tecnologias como una de las causas que
inciden de manera directa en la vulneracién de los derechos de los administrados
debe rechazarse ya que «es precisamente la excesiva burocratizacion y la lentitud
de los procedimientos lo que estd ocasionando una inseguridad e indefensién que
abre paso a la falta de credibilidad de los administrados en la propia Administra-
cién» 3!, En este sentido ha de insistirse en la mayor transparencia que permiten
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones aplicadas a la actividad
administrativa: la revolucion de la informacion es posible y deseable, no s6lo des-
de el punto de vista de la eficacia sino, sobre todo, de la mayor garantia para el
ciudadano. En consecuencia, el principio de servicio a este ultimo que ha de regir
la actuacion de las Administraciones Piblicas a tenor del articulo 3.2 LRJAP se
satisface de forma mads intensa si se le proporciona el acceso a la informacion y
los servicios publicos a través de medios y sistemas informaticos y telematicos
por cuanto se le facilita la realizacion de las actuaciones que deba llevar a cabo en
sus relaciones administrativas 32. Por otro lado, la utilizacién de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones en la actividad administrativa y, en con-
creto, en el procedimiento administrativo permite dar cumplimiento a algunas exi-
gencias y principios fijados en la LRJAP. Como destacara tempranamente ORTE-
GA ALVAREZ, la relacién informatizada con los interesados facilita el respeto al
principio de celeridad en la tramitacién, asegura en mayor medida la normaliza-
cion y simplifica el acceso y conocimiento por parte del ciudadano al estado de
tramitacion del expediente 33.

31 M.A. DAVARA RODRIGUEZ, Manual de Informdtica y Derecho, Aranzadi, Pamplona, 1997,
pag. 334.

32 El incremento de la eficacia que permite la utilizacién de las tecnologias de la informa-
cién y la comunicacién por las Administraciones Publicas, especialmente como consecuencia del
ingente caudal informativo del que disponen, no puede convertirse en una coartada para la limita-
cion de los derechos y la proteccién de los ciudadanos. Antes al contrario, como reclama J. BARNES
VAzZQUEZ, la importancia de los peligros que plantea la sociedad de la informacién exige fortale-
cer los mecanismos de control a disposicién de los ciudadanos («Una reflexién introductoria so-
bre el Derecho Administrativo y la Administracién Pidblica en la Sociedad de la Informacién y
del Conocimiento», Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administracion Piiblica,
nim. 40, 2000, pags. 44 y 45).

33 L. ORTEGA ALVAREZ, «Nuevas tecnologias y procedimiento administrativo», Revista Ju-
ridica de Castilla La Mancha, nim. 18, 1993, pag. 216.
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1.3.2. Las mayores posibilidades de eficiencia como razon aiiadida

Mis alld de una estricta consideracion de eficacia con la doble perspectiva
a que se acaba de aludir, la implementacién de las tecnologias de la informa-
cién y las comunicaciones en el ambito de las Administraciones Publicas ha de
valorarse como una oportunidad para la eficiencia, si bien es preciso realizar
algunas importantes matizaciones para evitar reiterar lugares comunes y frases
grandilocuentes. Asi, por una parte, suele afirmarse que supone un importante
ahorro para las arcas publicas, de manera que se suprimen los gastos en papel,
correo, espacio para la conservacién de los documentos y archivos..., hasta el
punto de que incluso se ha planteado la creacién de una tasa para aquellos ciu-
dadanos que prefieran utilizar el formato papel y las relaciones presenciales por
el coste afiadido que supone dicha eleccidén. Ahora bien, siendo cierto que con-
forme se avance en la modernizacion tecnoldgica esa situacion ideal podria em-
pezar a darse, no lo es menos que también es necesario tener en cuenta los ele-
vados costes que supone este proceso tanto en inversiones en equipos y redes
como en aplicaciones y programas informdticos, asi como en las posteriores ta-
reas de mantenimiento y asesoramiento, sin que se haya planteado cobrar tasa
alguna por este concepto 3. Ademds, esta dimensién problemética se intensifi-
ca si tenemos en cuenta que, desgraciadamente, la falta de liderazgo en muchos
de los proyectos de Administracion electronica es una de las principales dificul-
tades con que estas iniciativas se encuentran en la préctica, lo que conduce sin
duda a la realizacién de gastos e inversiones que sélo se justifican por apuntar-
se a la moda de la Administracién electrénica 3.

Asimismo, la valoracién de la eficiencia debe realizarse por lo que respecta
a la gestion de los recursos humanos. Aun advirtiendo, como hicimos anterior-
mente, de que existe una tentacidn cierta de convertir al ciudadano en un simple
auxiliar en tareas materiales como la recopilacion y digitalizacién de la infor-
macioén rellenando formularios interminables y, en consecuencia, trasladandole
parte de la carga de trabajo propia de la actividad administrativa, lo cierto es
que la modernizacién tecnolégica debidamente enfocada permite no sélo llevar
a cabo mas sencillamente operaciones de control y fiscalizacion sino, sobre todo,
de forma mas efectiva —por ejemplo, automdaticamente a partir de ciertos

34 Una visién general pero ilustrativa del gasto piiblico en este 4mbito puede obtenerse del
Informe Iria que bianualmente publica el Ministerio de Administraciones Publicas. El correspon-
diente al afio 2006 se encuentra disponible en http://www.csi.map.es/csi/iria2006/index.html/.

35 A este respecto, J.I. CRIADO GRANDE y M.C. RAMILO ARAUJO, «e-Administracion...»,
ob. cit., pags. 11 a 44.
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parametros previamente fijados— e, incluso, realizar actuaciones de esta natu-
raleza que son practicamente impensables si tuvieran que ejecutarse manualmen-
te. En dltima instancia, la adecuada gestién de los recursos humanos al servicio
de las Administraciones Piblicas exige la aplicacion de técnicas informadticas y
telemadticas en aquellas actuaciones y servicios donde resulte viable su implan-
tacién, decision que no sélo debe abordarse desde una estricta consideracion
tecnoldgica sino que ha de tener en cuenta aspectos tan relevantes como la ade-
cuada satisfaccion de los diversos intereses publicos en juego o la rentabilidad
que ofrezca la modernizacién tecnoldgica segtn el esfuerzo presupuestario que
deba realizarse y el nimero potencial de usuarios que se beneficie de tal medi-
da. En ese sentido, la publicaciéon de informacién administrativa a través de
Internet supone una medida que, si bien desde el punto de vista econdmico no
implica un gran desembolso, presenta numerosas ventajas dado que simplifica
el ejercicio de los derechos informativos del ciudadano al evitar su desplaza-
miento fisico, reduce la necesidad de asistencia directa en las oficinas adminis-
trativas y, en Ultima instancia, permite que el personal administrativo inicial-
mente asignado a los servicios de informacidn se ocupe de otras tareas de ma-
yor relevancia.

1.3.3. Las tecnologias de la informacion y la comunicacion: un instrumento
para la racionalidad organizativa

Ciertamente, en un modelo de organizacion administrativa descentralizada
como el nuestro existe una dificultad afiadida a la hora de facilitar la tramita-
cién de los procedimientos administrativos como consecuencia de los proble-
mas que conlleva tener que disponer de informacién y/o documentos en poder
de otra Administracion distinta, hasta el punto de que como advierte SANCHEZ
BLANCO con frecuencia el ciudadano prefiere aportar personalmente dichos ele-
mentos tratando de agilizar de este modo la decisién administrativa 3. Incluso,
teniendo en cuenta la maraia competencial existente en los més diversos dmbi-
tos sectoriales, al ciudadano le resulta en ocasiones ciertamente muy complejo
saber a qué Administracién Publica debe dirigirse y el 6rgano que, en concreto,
resulta competente para conocer del asunto de que se trate, de manera que fre-

36 A. SANCHEZ BLANCO, «Administracién local y sistema administrativo. La interrelacién
procedimental y telemdtica del registro, archivo y secretaria», Revista de Estudios de la Adminis-
tracion Local y Autonomica, nim. 300, 2006, pags. 53 y 54.
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cuentemente ha de sufrir un peregrinaje de oficina en oficina hasta encontrarlo.
Precisamente, las tecnologias de la informacién y la comunicacién constituyen
una oportunidad tnica para hacer frente a estos problemas, si bien cualquier es-
trategia que se pretenda poner en marcha a estos efectos debe tener en cuenta
fundamentalmente dos exigencias. De una parte, es preciso llevar a cabo una
intensa labor de simplificacién de los procedimientos mas alld de simples de-
claraciones retdricas, de manera que no se sigan manteniendo los mismos tra-
mites y requerimientos documentales por inercia o costumbre, explorando a tal
fin las nuevas posibilidades que ofrece la tecnologia. En este sentido, al margen
de la criticable férmula empleada por el articulo 4.j) LAECSP al consagrar el
principio de simplificacién administrativa, el articulo 34 LAECSP contiene una
medida digna de elogio ya que, con caricter previo a la aplicacién de medios
electrénicos a la gestion de procedimientos, procesos y servicios serd precepti-
vo realizar «un andlisis de redisefio funcional y simplificacién» en el que se con-
siderardn especialmente aspectos como «la supresiéon o reduccién de la docu-
mentacion requerida a los ciudadanos, mediante su sustitucién por datos, trans-
misiones de datos o certificaciones» o la «racionalizacién de la distribucién de
las cargas de trabajo y las comunicaciones internas». La virtualidad de esta pre-
visién, esencial para garantizar el maximo aprovechamiento de los instrumen-
tos tecnoldgicos, dependerd del alcance que jurisprudencialmente se otorgue a
este informe, que en mi opinidén y por las razones apuntadas, debe considerarse
un tramite esencial para la adopcién de la decision de aplicar medios electréni-
cos a los efectos del articulo 62.1.e) LRJAP, especialmente si se vincula con el
derecho a «la calidad de los servicios publicos prestados por medios electréni-
cos» que consagra el articulo 6.2.j) LAECSP.

Por otro lado, desde la exigencia de racionalidad organizativa, debe desta-
carse igualmente que el aprovechamiento de las posibilidades que ofrece la tec-
nologia ha de partir de una estrecha colaboracién entre los diversos niveles ad-
ministrativos. A este respecto, la cooperacion no sélo ha de entenderse en tér-
minos estrictamente juridicos sino que, ademas y sobre todo, se ha de proyectar
sobre los medios técnicos y, en concreto, ha de plantear una efectiva interope-
rabilidad de los sistemas de informacién y las aplicaciones utilizadas, para lo cual
el adecuado funcionamiento del Consejo Sectorial que prevé el articulo 40
LAECSP y la correcta definicién de los Esquemas Nacionales de Interoperabilidad
y de Seguridad que ha de aprobar el Gobierno mediante Real Decreto —articulo
42 LAECSP— resultardn determinantes; lo que nos lleva a plantearnos la duda
de si en estas cuestiones prevalecerdn criterios politicos basados en la singulari-
dad y la diversidad o, por el contrario, se aparcardn las diferencias en aras a la
prestacion de servicios efectivos y de calidad a los ciudadanos.
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1.3.4. El acceso electronico a la informacion administrativa como exigencia
para el mejor control de las Administraciones Publicas y el ejercicio
de los derechos

Otro de los cimientos inexcusables en que se ha de basar el principio de buena
Administracion se refiere a la existencia de mecanismos efectivos de control de las
Administraciones Publicas, exigencia ineludible en un Estado de Derecho que, sin
embargo, debe proyectarse mas alld del limitado dmbito del mecanismo formal e
insuficiente que supone la actuacién de jueces y tribunales. En este sentido, el acce-
so a la informacién administrativa y, mds ampliamente, la transparencia de la Ad-
ministracion Pdblica constituye una exigencia inexcusable para su configuracién
democritica’, tanto por lo que se refiere a su vinculacién con el ejercicio de dere-
chos de participacién como, especialmente y por lo que ahora nos ocupa en rela-
cioén con las mayores posibilidades de control que la accesibilidad conlleva; no sélo
para la defensa de otros derechos vinculados sino, asimismo, aunque de forma mas
difusa para evitar comportamientos desviados ante la certeza de que se haran publi-
cos los datos que permitan conocerlos 38, Pues bien, las tecnologfas de la informa-
cién y las comunicaciones nos permiten una amplisima difusién informativa tanto
cuantitativa como cualitativamente, lo que al margen de plantear algunos proble-
mas desde la perspectiva de sus limites juridicos *°, nos sitia ante una oportunidad
tinica para fortalecer las funcionalidades participativa“’ y de control antes referi-

37 Cfr. S. FERNANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, Mar-
cial Pons, Madrid, 1997, pdg. 19, donde se afirma que la disciplina del derecho de acceso a los
documentos oficiales representa un parametro muy significativo del nivel de transparencia de un
determinado ordenamiento, afirmacién que podriamos trasladar al plano tecnoldgico en relacién
con el andlisis de la nueva regulacién que estamos realizando.

38 Al fin y al cabo, el acceso telemadtico a la informacién es uno de las mads elementales
exigencias para poder ejercer en condiciones éptimas el resto de los derechos utilizando medios
telemdticos. En relacién con esta virtualidad instrumental, VALERO TORRIOS, J., «El acceso
telemadtico a la informacién administrativa: un presupuesto inexcusable para la e-Administracion»,
en CorINO HUESo. L., (Coord.), Libertades, democracia y gobierno electronicos, Comares, Gra-
nada, 2005, pags. 202-204 y 215-217.

3 En particular, por lo que respecta a los riesgos para el derecho fundamental que consagra el
articulo 18.4 del Texto Constitucional, vid. M. FERNANDEZ SALMERON y J. VALERO TORRUOS, «La pu-
blicidad de la informacién administrativa en Internet: implicaciones para el derecho a la proteccion de
los datos personales», Revista Aragonesa de Administracion Publica, num. 26, 2005, pags. 77 a 126.

40 Por lo que se refiere a la vinculacién entre la articulacién telemdtica del acceso y la par-
ticipacién como derechos vinculados al principio democritico consagrado constitucionalmente,
vid. J.L. BLAscO Diaz, «La regulacion local de la Administracién electrénica», en el libro editado
conjuntamente con M. FABRA VALLS, La Administracion electronica en Espariia: experiencias y
perspectivas de futuro, Universitat Jaime I, Castellon, 2007, pag. 162.
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das*!. Sin embargo, como hemos destacado en otro lugar #%, la importante reforma
que tuvo lugar en el afio 2001 para impulsar el uso de medios electrénicos no se
preocupd de esta relevante dimension y, en consecuencia, no se concretaron mayo-
res obligaciones en la difusién informativa para las Administraciones Publicas te-
niendo en cuenta las ventajas de un medio como Internet. Por su parte, la LAECSP,
aun cuando ha incorporado una disciplina bastante estricta de la sede electrnica
con el objetivo fundamental de garantizar la accesibilidad, exactitud, seguridad y
calidad de la informacién que ofrecen las Administraciones Publicas en los sitios
web *3, no se ha planteado esta dimensién de la tecnologia y ha desaprovechado —
juna vez mas!— una magnifica oportunidad de obligarles a ser mds transparentes y,
en consecuencia, mas democraticas.

A modo de ejemplo, el derecho a obtener informaciones y realizar consul-
tas podria haberse traducido en una obligacion legal para todas las Administra-
ciones Publicas de disponer de una direccion electrénica a la que los ciudada-
nos pudieran dirigirse a tales efectos, estableciendo la exigencia de que tales
peticiones debieran ser respondidas en un plazo determinado siempre que las
mismas no se formularan en condiciones abusivas. Asimismo, dado que en el
modelo de la LAECSP las Administraciones deberan avanzar en la gestion de la
informacion y la tramitacién de los procedimientos mediante instrumentos
informaticos y telematicos, se podia haber configurado una obligacién general
de transparencia en virtud de la cual, aprovechando el enorme potencial a estos
efectos de la tecnologia, se difundiera la informacién en poder de las Adminis-
traciones Publicas, eso si, con los limites que se entiendan adecuados al margen
de la proteccidn de los datos personales y la intimidad. Esta medida hubiera sido
particularmente interesante si, en concreto, se hubiera utilizado para reforzar el
derecho a presentar alegaciones en los tramites de informacién publica, de ma-
nera que se obligara a que los documentos correspondientes necesariamente es-
tuvieran accesibles por via telemdtica, al margen claro estd de la posibilidad de
utilizar los medios tradicionales de caricter presencial.

4l En relacién con esta idea y, en especial, la mayor relevancia del acceso y la transparen-

cia en orden al control de las potestades discrecionales y los conceptos juridicos indeterminados,
cfr. J. BARNES VAZQUEZ, «Una reflexién introductoria...», ob. cit., pag. 59.

42 J. VALERO TORR1OS, «El acceso telematico...», ob. cit., pag. 201.

43 En relacién con esta singular problemética y, sobre todo, al alcance de las generalizadas
cldusulas de exoneracion de responsabilidad que contienen nos remitimos in totum a J. VALERO
TorruOS, «Responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica por difusién de contenidos
propios en Internet», en S. CAVANILLAS MUGICA (Coord.), Responsabilidades de los proveedores
de informacion en Internet, Comares, Granada, 2007.
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Desde esta perspectiva, la regulacion del derecho de acceso electrénico que
configura el articulo 37 LAECSP resulta cuando menos cicatera, especialmente
si tenemos en cuenta los términos tan reduccionistas con que la Exposicion de
Motivos parece configurar la version electronica de este derecho que corresponde
a cualquier interesado en un procedimiento administrativo **. En primer lugar,
el precepto en cuestion establece una distincidn esencial entre aquellos procedi-
mientos que se tramiten integramente en soporte digital y aquellos otros en que
el elemento tecnoldgico no tenga dicho alcance, de manera que en el primer
caso el objeto del derecho a «conocer el estado de tramitacién» es bastante mas
amplio que en el segundo, puesto que se extiende no sélo a la fase en que se
encuentra y al érgano o unidad administrativa responsable sino que debe incluir
«la relacion de los actos de tramite realizados, con indicacion sobre su conteni-
do, asi como la fecha en la que fueron dictados». Nos encontramos, por tanto,
ante una doble restriccion inadmisible en razén del soporte utilizado cuya elec-
cién —como ya se advirtié en su momento y salvo en el caso de la Administra-
cién General del Estado, al menos a partir del afio 2010— quedard en manos de
la Administracion que realice la tramitacidn, lo que nos obliga a interpretar este
precepto de forma sistemadtica no s6lo con otras previsiones de la LAECSP sino,
sobre todo, con el régimen general y comtn de la LRJAP.

Pues bien, si tenemos en cuenta lo dispuesto en el articulo 32.3 e, indirecta-
mente en el articulo 6.2.e) LAECSP, el interesado tiene derecho a acceder a la inte-
gridad del expediente electrénico, esto es, a la totalidad de los documentos que lo
integran, asi como a obtener copia en soporte electréonico de los documentos que lo
integran; de manera que el eventual conflicto entre ambos preceptos debe ser sol-
ventado en el sentido de que mientras el primero garantiza un acceso automatizado
por parte del interesado y se limita sélo al estado de tramitacion, los dos dltimos se
refieren a todos los documentos y puede precisar de la autorizacién por el érgano
competente, que deberd autorizar la puesta a disposicién por medios teleméticos;
aunque tal autorizacién también se podria conceder ex ante configurando debida-
mente las aplicaciones y vinculando las opciones de acceso a cada documento o

4 Segiin el predmbulo, «los interesados en un procedimiento tienen derecho de acceso al
mismo y ver los documentos. Lo mismo debe suceder, como minimo, en un expediente iniciado
electrénicamente o tramitado de esta forma. Dicho expediente debe poder permitir el acceso en
linea a los interesados para verificar la situacion del expediente, sin mengua de todas las garan-
tias de la privacidad». Obsérvese como, de forma sutil, se rebaja el objeto del derecho de acceso,
ya que mientras con cardcter general se habla de «ver los documentos» cuando se refiere
especificamente a la modalidad tecnoldgica, en linea, del acceso tinicamente se alude a permitir
«verificar la situacién del expediente» y no de obtener copias de los documentos o, tan siquiera,
de poder visualizarlos.
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informacién a determinadas identidades —la de los interesados identificados—, que
podrian ser comprobadas mediante el uso de certificados de firma electrénica. En
definitiva, se trata de dar satisfaccion al derecho general que tiene cualquier intere-
sado de acceder al expediente administrativo y, adicionalmente, a obtener copia de
los documentos que lo integren, tal y como reconoce el articulo 35. a) LRJAP; de-
recho que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 6.1 LAECSP y con las salvedades
temporales y de capacidad presupuestaria en su momento referidas, los ciudadanos
podran ejercer utilizando medios electrénicos.

No obstante, es preciso reconocer la existencia de importantes novedades
que ofrecen una regulacién sin duda més avanzada que la existente con anterio-
ridad. Asi, se establece la plena equiparacion de los diarios oficiales electroni-
cos con sus equivalentes en soporte papel siempre que la publicacion se realice
a través de la correspondiente sede electrénica y con las «condiciones y garan-
tias que cada Administracién Publica determine», lo que en modo alguno puede
considerarse una exencion de las garantias de integridad y autenticidad que se
establecen para los documentos electrénicos y, mds ampliamente, de las condi-
ciones fijadas para las sedes electronicas a través de las cuales se podrd acceder
al diario oficial. Ahora bien, a pesar del avance que supone esta regulacion para
acabar con las dudosas practicas de autolimitacién de responsabilidad que hasta
ahora han caracterizado a las ediciones digitales de los diarios oficiales, hubie-
ra sido deseable que el legislador bésico fijara las condiciones en las que resul-
ta posible editar inicamente la version electrénica a fin de garantizar el acceso
a las disposiciones y actos administrativos por cualquier ciudadano *.

1.4. La naturaleza reglada o discrecional de su implantacién: ;existe o no real-
mente una obligacion de modernizacion de las Administraciones Publicas?

Las ventajas que brinda la utilizacién de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en la actividad administrativa podrian conducirnos a pen-
sar en su generalizada implantacién como presupuesto de la eficacia que deben
perseguir las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones. La rea-

4 Esta exigencia parece ciertamente razonable a la vista de algunas regulaciones ya exis-
tentes en las que se prevé unicamente la version digital del diario oficial, tal y como sucede sin-
gularmente con la Ley 2/2007, de 5 de junio, del Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia,
cuyo articulo 3 establece que se editard en soporte digital. Nos encontramos, sin duda, ante un
ejemplo que cundird en otras publicaciones oficiales, de ahi la necesidad de unas garantias mini-
mas fijadas con cardcter basico por el legislador estatal.
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lidad nos demuestra que aquellas, en mayor o menor medida, han emprendido
generalizadamente la decisiva tarea de incorporar el uso de medios informéticos
en su actividad interna, intensidad que, por el contrario, no puede predicarse
respecto de las relaciones con el ciudadano; perspectiva externa que se caracte-
riza sobre todo por la heterogeneidad y diversidad en el reconocimiento de de-
rechos de los ciudadanos a comunicarse con las Administraciones Publicas uti-
lizando medios teleméticos. Asi pues, los potenciales beneficios que pueden de-
rivarse de esta opcidn tecnoldgica para el interés general asi como, singular-
mente, las legitimas expectativas de unos administrados plenamente inmersos
en la sociedad de la informacién y del conocimiento nos obligan a plantearnos
si existe una auténtica obligacion de las Administraciones Publicas para incor-
porar el uso de medios informadticos y telematicos tanto en la dimensidn interna
de su actividad como, especialmente, en sus relaciones con aquellos.

La respuesta a este sugerente interrogante ha de abordarse necesariamente a
partir de la regulacion legal actualmente en vigor, con la que se ha pretendido supe-
rar la excesiva prudencia de las sucesivas versiones de la LRJAP que han estado
vigentes desde 1992. En efecto, al margen de las previsiones del articulo 45 LRJAP
antes comentadas, la posibilidad de los ciudadanos de contactar con las Administra-
ciones Publicas por medios teleméticos se configuraba con escasa conviccion, es-
pecialmente por lo que se referia a los registros telemaéticos, cuya creacién y dmbito
estaba en gran medida en manos de las Administraciones Publicas titulares de los
mismos, que podian decidir que tramites y actuaciones podian realizarse y cudles
no. La situaciéon ha cambiado notablemente con la LAECSP, especialmente como
consecuencia del reconocimiento expreso de derechos que lleva a cabo el articulo
6; si bien, el alcance de su eficacia temporal y, en consecuencia, el de la correlativa
obligacion de la Administracién Publica de poner a su disposicion los medios para
poder ejercerlos electronicamente queda en gran medida diferido en el tiempo —
comienzos del afio 2010— y condicionado a criterios presupuestarios por lo que
respecta a las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales. Esta tltima condi-
cién empleada por la disposicion final tercera LAECSP nos sittia, en definitiva, ante
una decision discrecional intimamente vinculada al establecimiento de prioridades
politicas, pero que no puede ser adoptada prescindiendo no sélo de la realidad so-
cial en que ha de desenvolverse la Administracién*® sino, especialmente, sin tener
en cuenta los argumentos que se han esgrimido en los apartados anteriores.

4 En opinién de A. SANCHEZ BLANCO, «la demanda de atender a la reingenierfa que nece-

sitan nuestros servicios publicos y el cambio radical demandado en la relacién de los ciudadanos
con los servicios publicos [...] tienen en Internet una especifica alternativa, en su condicién de
punto de tangencia entre la organizacién administrativa y los ciudadanos, y contribuye a resolver
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Si bien en los primeros borradores del Anteproyecto de Ley que se difun-
dieron a través de la web oficial del Ministerio de Administraciones Publicas 4’
no se establecia limitacién alguna mds que la temporal que se acaba de referir,
finalmente tanto en el caso autonémico como local el reconocimiento de estos
derechos se condiciona a que asi «lo permitan sus disponibilidades presupuesta-
rias» *®. Resulta evidente que la gran discrecionalidad que tal expresién atribuye
a los poderes publicos puede convertirse en una barrera dificilmente salvable en
la practica —desde el punto de vista teérico o, ante eventuales revisiones judicia-
les, hay razones mas que suficientes para solventarla—, sin que pueda compartirse
que tal matizacién constituye una exigencia de la potestad organizativa que, en
funcién de la autonomia constitucionalmente garantizada, corresponde a las Co-
munidades Auténomas y a las Entidades Locales. En efecto, tal argumento tam-
bién podria utilizarse para cualquier otro derecho reconocido legalmente al mar-
gen de la singularidad tecnolégica, puesto que su satisfaccion igualmente exigi-
ria la adopcién de medidas organizativas y, en consecuencia, deberia estable-
cerse una cldusula de idéntico alcance que, con cardcter general, condicionara
los derechos en funcién de las prioridades presupuestarias de la Administracion
correspondiente. En el caso autondémico y en la de los municipios de un nivel
de poblacién medio-alto dificilmente se comprende este condicionamiento, mien-
tras que por lo que se refiere a las entidades locales «que no dispongan de los
medios técnicos y organizativos necesarios», se podia haber aprovechado para
ampliar el exiguo d&mbito competencial de las Diputaciones Provinciales.

lo que ha sido calificado como la falta de conectividad de las Administraciones en contraste con
la red social de Internet» (Internet. Sociedad, empresa y poderes piiblicos, Comares, Granada,
1999, pags. 91 y 92).

47 Respecto del proceso de elaboracién de esta Ley en la fase anterior a su aprobacién por
el Consejo de Ministros debe destacarse especialmente el esfuerzo de transparencia que ha hecho
el Ministerio de Administraciones Publicas, difundiendo los diversos borradores y posibilitando
la participacion telemdtica a través de la web 060.es. Esta apertura a las posibilidades que ofrece
la sociedad de la informacién contrasta con la préctica seguida por otros departamentos de la Ad-
ministraciéon General del Estado, como es el caso del Ministerio de Justicia en relacion con el
secretismo que se ha seguido en la fase de elaboracion del borrador de Reglamento de desarrollo
de la LOPDP. Esta dualidad viene a evidenciar la necesidad de que la LAECSP hubiera estableci-
do prescripciones especificas sobre las iniciativas normativas, ya legales ya reglamentarias, en el
sentido de obligar a la difusién y facilitar la participacién por medios telematicos.

48 En definitiva, como ya advirtiera certeramente OCHOA, el problema acaba reconduciéndose
en ultima instancia a la efectiva disponibilidad de medios econémicos suficientes (J. OCHOA MONZ0,
«;Hacia la ciberadministracion y el ciberprocedimiento?», en F. SOSA WAGNER, (Coord.), El De-
recho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. D. Ramon Martin
Mateo, vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 170).



EL MARCO NORMATIVO BASICO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA 23

A este respecto resulta especialmente criticable que no se haya procedido a
aclarar la delicada cuestién del régimen juridico aplicable a la condicién de
prestadores de servicios de intermediacién que habrian de asumir en muchos
casos, tal y como expresamente contempla la propia disposicidn final tercera.
En concreto, el legislador deberia haber precisado qué normas son aplicables
cuando las Administraciones Puiblicas prestan servicios de intermediacién —alo-
jamiento, acceso a redes, enlaces— a terceros y, sobre todo, a otras entidades
publicas con el objetivo de facilitarles su modernizacién tecnoldgica *°. Se trata
de una problematica que alcanza una singular relevancia en el caso de los pe-
quefios municipios que carecen de los medios técnicos adecuados y, por tanto,
precisan de la colaboracidn de otras entidades de &mbito supramunicipal, sobre
todo por lo que respecta a las implicaciones que, en cuanto a la responsabilidad
patrimonial, pueda tener dicha colaboracién. Aunque la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién, ha establecido un genero-
so régimen de limitacién en la responsabilidad de quienes presten servicios de
intermediacidn, la falta de una adecuada técnica legislativa ha determinado que,
incluso en el momento actual, no exista certeza en cuanto a si dichas previsio-
nes legales se aplican o no en el dmbito de las Administraciones Publicas que,
en caso de respuesta negativa al interrogante planteado, se encontrarian someti-
das al régimen general de cardcter objetivo y directo a pesar de ejercer un papel
de simples intermediarias. En definitiva, si en lugar de transponer miméticamente
las Directivas —practica ciertamente generalizada en nuestro pais, especialmente
en el 4mbito tecnolégico >’— se hiciera un esfuerzo por adaptar sus previsiones
a la realidad especifica en la que han de aplicarse, seguramente se habria trata-
do de resolver este enigma que, en definitiva, contribuye a generar inseguridad
juridica al desconocerse realmente qué reglas han de aplicarse para solventar
los problemas que ya se estdn empezando a producir.

49 Para una profundizacién en los origenes de esta polémica y, sobre todo, en las conse-
cuencias que supone una respuesta u otra, véase J. VALERO TORRUOS, «La responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas en la prestacién de servicios de intermediacién», en S.
CAVANILLAS MUGICA, (Dir.), Deberes y responsabilidad de los servidores de acceso y alojamien-
to: un andlisis multidisciplinar, Comares, Granada, 2005, pags. 115 a 144.

50 Tdéntico problema se atisba con la transposicién de la Directiva 2006/24/CE, de 15 mar-
z0, por cuanto el Proyecto de Ley actualmente en tramitacion en el Congreso ni siquiera se plan-
tea si las Administraciones Piblicas que prestan servicios de acceso —caso, por ejemplo, de las
Universidades publicas o los Ayuntamientos que ofrecen aulas de libre acceso— se encuentran o
no sometidas a la obligacién de retener los datos. jComo si los delitos que, al menos en aparien-
cia, justifican estas medidas no se pudieran cometer desde estas atalayas!
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Pues bien, a pesar de estas deficiencias, retomando la cuestién que se ha
planteado en el titulo del epigrafe, aun siendo una decisién discrecional en los
niveles autonémico y local, no por ello puede considerarse un dmbito de abso-
luta libertad. En efecto, tal y como se ha razonado con anterioridad, debe tener-
se en cuenta que el principio constitucional de eficacia de la actividad adminis-
trativa consagrado en el articulo 103 impele a las Administraciones Ptblicas a
adoptar las medidas técnicas y organizativas necesarias para garantizar el ade-
cuado ejercicio de sus competencias en atencion a la realidad social y tecnolo-
gica en que ha de llevarse a cabo dicha funcién, argumento que constituye un
auténtico refuerzo de la labor impulsora a que se refiere el legislador >!. En todo
caso, como advierte DESDENTADO DAROCA, el principio de eficacia exige que
las decisiones administrativas tiendan a la satisfaccién de los fines que tienen
encomendados las Administraciones Publicas y, en concreto, a la relacién del
medio a utilizar —en nuestro caso los sistemas informadticos y telematicos—
con la consecucién de dichos fines —la agilidad y celeridad de la actividad ad-
ministrativa, la simplificacién de los procedimientos o, entre otros, la facilitacion
de las relaciones con los ciudadanos—. Mas atn, segtin destaca la citada auto-
ra, la optimizacién de la precitada relacién fines-medios que requiere el princi-
pio de eficacia s6lo se logra «si entre varias alternativas que conducen al mismo
cumplimiento se selecciona la que implica menor gasto; en segundo lugar, si
entre varias alternativas que producen el mismo gasto, se selecciona la que lle-
ve al mejor cumplimiento de los objetivos de la administracién; y, en tercer lu-
gar, en un sentido mds amplio, cuando los costes totales que lleva consigo la
medida para la consecucidn del fin son los minimos posibles o cuando habien-
do establecido unos costes y gastos determinados se logra hacer mdxima la sa-
tisfaccién de los objetivos deseados» >2.

Al margen de las barreras >3 psicoldgicas, culturales, formativas, organiza-
tivas y, eventualmente juridicas>*, inherentes a un cambio de tanta trascenden-

31 En opinién de J.J. DiEz SANCHEZ, debe desecharse radicalmente la consideracién de la

eficacia como un simple axioma programatico pues «en la actualidad, mds adn que antes, esta-
mos ante una verdadera obligacion juridica que arrostran todas y cada una de las Administracio-
nes publicas», de modo que aun reconociendo que resulta dificil de aprehender y determinar «no
por ello debe abandonarse o dejarse al difuso juicio de la realidad social, como tampoco parape-
tarse en la falsa oposicion entre legalidad y eficacia» (El procedimiento administrativo comiin y
la doctrina constitucional, Civitas-Universidad de Alicante, Madrid, 1992, pag. 90).

52 E. DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico.
Construccion tedrica y andlisis jurisprudencial, 2.* ed., Aranzadi, Elcano, 1999, pags. 171 y 172.

33 Para una visién general de los obstdculos a que se enfrentan las iniciativas tendentes a la
modernizacién tecnoldgica de las Administraciones Publicas, véase http://www.egovbarriers.org/
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cia, se trata en primer lugar de una decisién a valorar desde el punto de vista
presupuestario dado el cardcter limitado de los recursos publicos y la amplitud
de las actividades que han de llevar a cabo las Administraciones Publicas. La
aprobacién presupuestaria de la correspondiente entidad presenta una innegable
dimensién politica puesto que conlleva una prelacion de las necesidades y acti-
vidades a desarrollar por la Administracién Publica en funcidn de criterios de
esta naturaleza, de manera que los condicionantes juridicos operan fundamen-
talmente como limites negativos de las decisiones adoptadas. Asi pues, el 6rga-
no competente para llevar a cabo la distribucién presupuestaria de los recursos
publicos puede decidir —en el legitimo ejercicio de sus competencias— que
las inversiones en infraestructuras educativas constituyen una prioridad frente a
la modernizacion de los medios materiales y los sistemas de informacién de la
respectiva organizacion administrativa, decisién que en principio no conlleva vul-
neracion de precepto juridico alguno. Ahora bien, teniendo en cuenta la
fundamentacién constitucional del proceso de modernizacién tecnoldgica de las
Administraciones Publicas a la que antes nos referimos, una eventual decisién
contraria habrd de basarse cuando menos en un bien juridico de idéntico rango.
Asimismo, debe tenerse en cuenta que la eficacia no sélo se predica de la acti-
vidad administrativa en sentido estricto sino que, como se justificé al comienzo
del presente capitulo, se proyecta igualmente sobre el modo en que se satisfa-
cen los derechos del ciudadano, perspectiva que no puede soslayarse a la hora
de valorar la apuesta por la incorporaciéon de medios técnicos avanzados en las
organizaciones administrativas.

En segundo lugar, las exigencias de eficacia deben apreciarse en funcién de
las circunstancias y necesidades concretas de cada Administracién Puiblica, por
lo que la intensidad de la obligacién analizada varia como consecuencia de la
heterogeneidad caracteristica de las organizaciones administrativas. En efecto,
circunstancias tales como el nimero de ciudadanos sobre el que han de ejercer-
se las competencias asignadas, la proximidad o lejanfa de las oficinas adminis-
trativas, el caracter centralizado o descentralizado de la estructura organizativa,
el volumen de actividad que ha de llevarse a cabo o, entre otras, la escasez de

34 Como sefiala CERRILLO, N0 nos encontramos simplemente ante un cambio tecnolégico
puesto que, mds alld de la perspectiva normativa, las implicaciones se extienden sobre todo al
dmbito cultural y organizativo que, en definitiva, se han de condensar en un auténtico cambio
institucional (A. CERRILLO 1 MARTINEZ, Organos colegiados electronicos. El uso de las TIC en el
funcionamiento de los organos colegiados de la Administracion, Thomson-Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2006, pag. 28).
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personal, determinan que la incorporaciéon de los medios informadticos y
telematicos en el desempefio de la actividad administrativa y en las relaciones con
los ciudadanos constituya una prioridad o, por el contrario, presente una relevan-
cia menor >,

En tercer lugar, la decisiéon de incorporar medios y sistemas informéaticos y
telemadticos dependerd en gran medida de las caracteristicas especificas de la
actividad en la que se hayan de aplicar, debiendo en todo caso respetarse las
exigencias generales de disponibilidad, acceso, autenticidad, integridad,
confidencialidad y conservacion a que se refiere los articulos 1 LAECSP y 45.5
LRIJAP; asi como establecerse las medidas de seguridad previstas en la norma-
tiva sobre proteccion de datos de cardcter personal y, en su caso, las que garan-
ticen el cumplimiento efectivo del régimen de acceso a la informacién adminis-
trativa. A partir de estas variables, cuando la incorporacion de los medios aludi-
dos tenga una dimension estrictamente interna su implantacién requerird de un
menor esfuerzo tanto desde el punto de vista presupuestario como tecnolégico,
por lo que habrd de concluirse que la obligatoriedad de su utilizacién es mds
intensa en estos casos. Incluso, teniendo en cuenta los términos empleados por
el legislador bdsico, la dimensién constitucional del principio de buena Admi-
nistracion y, particularmente del principio de eficacia, asi como la intensa
informatizacién de las organizaciones privadas —y en general de la sociedad
actual—, la falta de actualizacion de los instrumentos empleados por las Admi-
nistraciones Publicas dificilmente podria justificarse por cuanto constituye una
exigencia inexcusable para realizar adecuadamente las tareas encomendadas. Por
el contrario, la puesta en marcha de servicios telemadticos dirigidos al ciudada-
no plantea una mayor complejidad y, sobre todo, requiere como presupuesto pre-
vio la informatizacién interna referida, de manera que dicha tarea s6lo podria
abordarse en un segundo estadio, constatacién que en modo alguno cabe consi-
derar como una exencién de la obligacion de abordar dicha ineludible tarea pre-
via cuando se den las circunstancias precisas para ello.

Finalmente, es preciso tener en cuenta la existencia de otra prevision legal
relativa a la modernizacién de una herramienta de gran importancia préctica,
los registros administrativos. En efecto, segtin dispone el articulo 24 LAECSP

3 No parece que un pequefio municipio con varios cientos de habitantes y una minima ac-
tividad prestacional plantee las mismas exigencias que un departamento ministerial cuya compe-
tencia se extiende a lo largo del territorio nacional, circunstancia que justifica una mayor exigen-
cia de modernizacion tecnoldgica tanto por el volumen de la actividad realizada, el nimero de
ciudadanos afectados, y, entre otras circunstancias, por la distancia entre la sede fisica de los 6r-
ganos administrativos y el domicilio de aquéllos.
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«en cada Administracion Publica existird, al menos un sistema de registros elec-
trénicos suficiente para recibir todo tipo de solicitudes, escritos y comunicacio-
nes». Si tenemos en cuenta el razonamiento realizado con anterioridad dificil-
mente podria ampararse la negativa a que los ciudadanos puedan ejercer por
medios telematicos sus derechos a través de un registro electrénico, especial-
mente con la posibilidad expresamente reconocida a continuacién por el citado
precepto de celebrar un convenio de colaboracién con otra Administraciéon Pu-
blica a fin de que los registros de esta ultima puedan habilitarse para la recep-
cién de las solicitudes, escritos y comunicaciones que se puedan remitir a la
primera; posibilidad que se refuerza, como antes sefialamos, con la llamada a
que las Diputaciones, los Cabildos, los Consejos Insulares asi como cualesquiera
otras entidades supramunicipales acudan en ayuda de los municipios que no dis-
pongan de los medios técnicos y organizativos necesarios.

Asi pues, teniendo en cuenta esta prelacion de criterios junto con las razo-
nes que se han expuesto en las pdginas anteriores, una vez constatado que la
mayor parte de las Administraciones Publicas han realizado importantes inver-
siones para la informatizacién interna de la actividad administrativa con la de-
bida seguridad técnica y, dado que se dispone de un marco juridico suficiente-
mente adaptado a la singularidad de los medios utilizados, la ausencia de reco-
nocimiento concreto por cada Comunidad Auténoma o Entidad Local de los de-
rechos consagrados legalmente en el articulo 6 LAECSP es una decisién que
requiere una justificacion suficiente pues, de lo contrario, cabria argumentar que
la inactividad es incluso arbitraria.

En definitiva, a pesar de las dificultades y los retos que todavia quedan pen-
dientes y de un grado de desarrollo ciertamente heterogéneo en muchos casos,
lo cierto es que la aplicacién de las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones en la actividad de las Administraciones Publicas constituye una autén-
tica realidad en gran medida amparada por el avanzado —aunque todavia in-
acabado— desarrollo y perfeccionamiento de un marco juridico especificamente
adaptado a las singularidades que plantea; y, desde el punto de vista técnico,
por la seguridad que ofrecen las herramientas y aplicaciones en que se sustenta
la Administracién electrénica, singularmente la firma digital. Asi pues, como
destaca CRESPO, son otros los factores que ralentizan el referido proceso y a los
que se deberia ofrecer una mayor atencién por parte de los responsables publi-
cos: han de vencerse las barreras psicoldgicas y sociales acerca de la mayor efi-
cacia objetiva del sistema, de manera que se genere una mayor confianza por
parte de los ciudadanos en las ventajas que efectivamente conlleva el uso de
medios informdticos y telemdticos en sus relaciones con las Administraciones
Publicas y, desde el punto de vista del procedimiento administrativo, debe rea-
lizarse un esfuerzo de simplificacién a fin de que no se trasladen al soporte digital
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los inconvenientes y complejidades propios de la tramitacidén en soporte papel
cuando realmente el medio tecnolégico empleado permita un disefio procedi-
mental mas sencillo y eficaz .

2. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO: RETOS Y POSIBILIDADES
A LA VISTA DE LA NUEVA REGULACION LEGAL

En opinién de AGIRREAZKUENAGA y CHINCHILLA, las principales caracteris-
ticas de la regulacion que contenia la LRJAP sobre el uso de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién en la actividad administrativa eran el cardcter
disperso y fragmentario de los preceptos que dedicaba a esta entonces nueva
realidad y la naturaleza meramente programadtica de sus disposiciones, insufi-
ciencia que requeria de un desarrollo posterior para que sus previsiones llega-
ran a ser efectivamente aplicadas>’. Esta caracterizacién venia en gran medida
determinada por el avance tecnoldgico existente en el momento de aprobarse la
redaccioén inicial de dicha Ley, de manera que gran parte de las posibilidades
que ofrecen hoy dia los medios telematicos —sobre todo Internet— ni siquiera
podian ser intuidas y, mucho menos, previstas por el legislador de manera preci-
sa en cuanto mecanismos eficaces para la actividad administrativa y las relacio-
nes con el ciudadano. Mads alld de explicaciones puramente psicolégicas o volun-
taristas que también podian haber influido °%, este condicionamiento tecnolégico
determiné que, hasta la reforma operada a través de la Ley 24/2001, no se ofre-
ciera un marco regulador suficientemente avanzado para articular juridicamente
las comunicaciones entre la Administracién Pablica y los ciudadanos, presupuesto
inexcusable para la implementacion de instrumentos informéticos y teleméticos
en la tramitacién del procedimiento administrativo. La reciente aprobacion de

56 Estas interesantes reflexiones, fruto del conocimiento practico del citado autor al frente
de la Subsecretaria del Ministerio de Economia, se contienen en «Firma electrénica y Adminis-
tracién Electrénica», dentro de la obra colectiva coordinada por R. MATEU DE Ros y MONiIcA Lo-
PEZ-MONIS GALLEGO, Derecho de Internet. La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion
y de Comercio Electronico, Aranzadi-Bankinter, Cizur Menor, 2003, pags. 714 a 726.

57 1. AGIRREAZKUENAGA y C. CHINCHILLA, «El uso...», ob. cit., pdg. 37.

58 En opinién de A. PALOMAR OLMEDA, la justificacién de que las nuevas tecnologias se
hubieran utilizado principalmente en la actuacién administrativa no formalizada y no existiera
una profundizacion del mismo calado en la pura actividad formalizada radica en gran medida en
que esta ultima «se ha debido considerar como el refugio de las pautas de comportamiento tradi-
cionales y, como tal, intangible a los nuevos procesos» («La utilizacion...». ob. cit., pag. 364).
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la LAECSP supone un espaldarazo definitivo en este proceso histérico, ya que
no sélo reconoce expresamente la posibilidad de contactar con la Administra-
cién Puablica en términos mucho mds exigentes y avanzados que la anterior re-
gulacién sino que, ademads y sobre todo, configura auténticos derechos a favor
de los ciudadanos, regula las diversas herramientas que se pueden utilizar a efec-
tos de identificacién y autenticacidn y, asimismo, establece reglas concretas para
la gestion electrénica de los procedimientos administrativos.

Asi pues, la singularidad de la regulacion sobre la utilizacién de dichas he-
rramientas en el procedimiento administrativo requiere, con caricter previo, que
se sistematicen las posibilidades de su efectiva implementacidn, tanto en los su-
puestos en que exista una prevision normativa especifica como, sobre todo, en
aquellos otros donde la posibilidad de adoptar soluciones técnicas s6lo pueda
ampararse en las genéricas referencias del articulo 45 LRJAP y el resto de los
preceptos de la LAECSP y demds disposiciones legales y reglamentarias, de
manera que se agoten las posibilidades reales que la técnica ofrece en orden a
la modernizacién de la actividad administrativa partiendo de una interpretacién
prospectiva de la regulacion vigente.

Por lo que se refiere a la presentacion de solicitudes, documentos y, en ge-
neral escritos dirigidos a la Administracion Publica, la derogacién del articulo
38 LRJAP ha supuesto que, salvo alguna matizacién que realizaremos en el ca-
pitulo III, se soslayen las limitaciones objetivas que existian anteriormente en
orden a la utilizacién de los registros. No obstante, es preciso reconocer que
desde la reforma operada a través de la Ley 24/2001 y la consiguiente adicion
de un apartado noveno en dicho precepto se han aprobado numerosas disposi-
ciones de creacion de registros telemdticos a través de los que, con las limita-
ciones que en su dia destacamos >, se ha dado carta de naturaleza prictica a la
posibilidad de presentar escritos, solicitudes y documentos por medios telema-
ticos. Sin embargo, la regulacion del articulo 38.9 LRJAP no sélo se caracteri-
zaba por las limitaciones referidas sino que, ademads, resultaba manifiestamente
insuficiente en cuanto a la regulaciéon del funcionamiento y las garantias que,
en gran medida, se incorporaron en cada 4mbito administrativo a través de dis-
posiciones reglamentarias, entre las que destacan las previstas en el RD 263/
1996 y el RD 772/1999, sobre todo tras la reforma de 2003. En cambio, la nue-
va regulacién legal y bésica que contienen los articulos 24 a 26 LAECSP con-
tiene un régimen mucho mds exhaustivo y sistemdtico que, en definitiva, prote-
ge en mejor medida la posicién juridica del ciudadano aun cuando, como vere-

39 J. VALERO, El régimen..., ob. cit., pags. 90 a 94.
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mos en su momento, algunas de sus previsiones resulten ciertamente criticables
o timoratas. En todo caso, conviene destacar que la implantacién de estos regis-
tros permite que dichas actuaciones puedan llevarse a efecto fuera del horario
de apertura de los registros situados en oficinas administrativas fisicas, es decir,
en momentos que pudieran considerarse inhabiles para realizarlas. Esta circuns-
tancia, junto con la naturaleza de la relacion telemadtica, obliga a reconsiderar el
régimen general de computo de los términos y los plazos, singularidad que sera
abordada en su momento y que ahora s6lo queremos dejar planteada por cuanto
afecta de forma directa en las consecuencias juridicas que supone el ejercicio
del derecho a elegir el canal de comunicacién con la Administraciéon Publica
que establece el articulo 27.1 LAECSP.

La notificacién de los actos administrativos por medios telematicos es otra
de las grandes posibilidades que ofrecen las tecnologias de la informacién y la
comunicacién en el seno del procedimiento administrativo. Su practica en el do-
micilio fisico del interesado entrafia ciertos inconvenientes —fundamentalmen-
te su ausencia— que la regulacién tradicional ha solucionado recomponiendo el
equilibrio entre la eficacia de la actividad administrativa, que no puede parali-
zarse por este hecho, y las garantias del interesado ®. Pues bien, teniendo en
cuenta que se ha configurado con cardcter voluntario, la practica de la notifica-
cidn a través de medios electrénicos permite cohonestar ambos bienes juridicos
de forma mds adecuada por cuanto, de un lado, garantiza la continuacién de la
actividad administrativa —incluso una mayor agilidad por cuanto se reducen
sustancialmente los plazos para llevar a cabo la notificacién, asi como las ac-
tuaciones sucesivas derivadas de la imposibilidad de practicarla— y, por otro,
facilita al ciudadano el acceso al contenido del acto notificado en mayor medi-
da que a través de su insercion en un tablén de edictos municipal o en un diario
oficial. A pesar de que la reforma del articulo 59.3 LRJAP llevada a cabo por la
Ley 24/2001 ya contemplaba expresamente esta posibilidad, la virtualidad im-
puesta por el empleo de medios telemdticos suscita algunos inconvenientes que
no se han abordado tampoco en la regulacién legal actualmente vigente que se
contiene en el articulo 28 LAECSP, tal y como sucede con el papel de los inter-
mediarios en la prestacién de servicios de correo electrénico, o, sin dnimo ex-
haustivo, los supuestos en que debe entenderse producida la imposibilidad téc-

%0 Ha de advertirse, como afirma OCHOA, que el reconocimiento legal del uso de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién en el dmbito administrativo por parte de la LIRJAP
«no significa necesariamente sacrificio alguno de las garantias procedimentales conocidas o de
las formas, si se sustituyen o se readaptan para el uso de nuevas técnicas» (J. OCHOA MONZO,
«¢Hacia la ciberadministracion...», ob. cit., padg. 156).
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nica o material del acceso a que alude el precepto referido. Asi pues, aunque
serd preciso acudir al correspondiente desarrollo reglamentario para concretar
las condiciones y requisitos en que serd factible la notificacion por esta via, en
el tercer capitulo abordaremos el anélisis de dichos problemas y trataremos de
alumbrar posibles soluciones con las que hacerles frente.

Las ventajas que ofrece la utilizacién de medios informadticos y telematicos
en las fases de ordenacion e instruccién son igualmente relevantes %'. Al mar-
gen de la mayor celeridad en la tramitacion derivada de la inmediata recepcion
de las comunicaciones, existen determinadas actuaciones cuya efectividad se ve
reforzada si se practican a través de medios telematicos: es el caso, singular-
mente, de la presentacién de alegaciones por los interesados y, sobre todo, de
las formuladas a raiz de un periodo de informacién ptiblica. Dado que la finali-
dad principal de este instrumento es poner en conocimiento de los ciudadanos
la tramitacion de un procedimiento, la utilizacién de Internet garantiza la am-
plia difusién de la misma a un coste reducido, facilitando en dltima instancia
que los eventuales interesados planteen las alegaciones que estimen proceden-
tes. Asimismo, conforme a lo dispuesto en el articulo 86.4 LRJAP, los medios
tecnoldgicos pueden convertirse en una férmula que potencie la efectividad de
la participacion directa de los ciudadanos en los procedimientos administrati-
vos mas alla del reconocimiento formal de su condicion de interesados, reba-
jando de este modo el papel de las asociaciones y organizaciones al de simple
interlocutor cualificado en detrimento del monopolio que la Administracion les
concede en muchas ocasiones por las dificultades técnicas de articular la parti-
cipacion masiva de colectivos amplios. Por esta razén echamos en falta un plan-
teamiento mds avanzado en la nueva regulacién legal que la difusa previsién
del articulo 36.3 LAECSP y, en concreto, el reconocimiento explicito de un de-
recho a que la informacién publica se realice necesariamente por medios
telemdticos mds alld de la genérica posibilidad de presentar las alegaciones por
dicha via: en definitiva, ;de qué sirve esta dltima habilitacion si la informacién
no se encuentra accesible por dicha via?

Por lo que se refiere a la terminacién del procedimiento, la incorporacion de
la informadtica decisional constituye una de las posibilidades menos desarrolladas
debido a las dificultades dogmadticas y normativas que plantea, si bien la realidad
demuestra su generalizada utilizacién como instrumento de apoyo a la decision.

61 Tal y como dispone el articulo 85.1 LRJAP, «los actos de instruccién que requieran la

intervencion de los interesados habrdn de practicarse en la forma que resulte mas cémoda para
ellos y sea compatible, en la medida de lo posible, con sus obligaciones laborales o profesiona-
les». {Qué mejor modo de hacer efectiva esta exigencia que la utilizacion de medios telematicos?
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La completa automatizaciéon de la actuaciéon administrativa nos enfrenta con la
crisis de una de las grandes categorias en que se sustenta la moderna Administra-
cién Publica, la teoria del 6rgano, en virtud de la cual resulta imprescindible que
la decisién adoptada pueda imputarse a un 6rgano administrativo concreto, que
en todo caso actda a través de su titular, es decir, una persona fisica. A este res-
pecto resulta inexcusable plantear cudles son las condiciones que juridicamente
cabe exigir a la actividad administrativa automatizada, los limites infranqueables
que en todo caso han de respetarse para no incurrir en la invalidez del acto dicta-
doy, en su caso, cudl es el alcance de la actual regulacion del articulo 39 LAECSP
y la valoracién que merece teniendo en cuenta las garantias que establecia el arti-
culo 45.4 LRJAP en orden a la aprobacién previa de las aplicaciones. Asimismo,
la efectividad de las decisiones administrativas depende en gran medida de su ade-
cuacion a la realidad factica de la que traen causa, de modo que la correcta utili-
zacion del enorme caudal informativo de que dispone la Administraciéon Publica
en sus bases de datos constituye un presupuesto para su actuacién eficaz, si bien
plantea como principal problema el respeto de los derechos de los ciudadanos vy,
en especial, de la normativa sobre proteccion de los datos de carécter personal a
la que, de forma excesivamente genérica, se remite la propia LAECSP.

Finalmente, la ejecucion de los actos administrativos a través del apremio
sobre el patrimonio utilizando medios telemdticos permite soslayar algunos de
los inconvenientes de las subastas tradicionales al fomentar la participacién di-
recta de mayor nimero de interesados, al mismo tiempo que dificulta la tarea
de los subasteros en beneficio del interés publico debido a la ausencia de con-
tacto directo entre los distintos postores, cuya identidad puede incluso mante-
nerse oculta hasta el momento de la adjudicacion.

Como puede comprobarse, el alcance de la aplicacién de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién al procedimiento administrativo nos enfrenta
ante un desafio de enorme trascendencia, al mismo tiempo que plantea retos de
gran calado que han de abordarse desde la precaucion con que debe enfrentarse la
modernizacién técnica de una actividad fuertemente formalizada y, como no po-
dia ser de otra manera, desde la necesidad de adaptar una institucién tan relevante
a los medios y técnicas generalmente aceptados en el normal desenvolvimiento
de las relaciones socio-econdmicas. En definitiva, como advierte GALINDO, la Ad-
ministracion electrénica s6lo serd posible en la medida que en el uso de medios
telemaéticos se satisfagan las exigencias procedimentales con al menos las mismas
garantias que cuando la relacién tenga lugar presencialmente 2.

62 F. GALINDO, «Gobierno electrénico. Algunas precisiones», Diario La Ley, 4 de abril, ndm.

5282, 2001, pag. 2083.
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3. LAS SINGULARIDADES DE LA GESTION DOCUMENTAL Y LA UTILIZACION DE
DOCUMENTOS ELECTRONICOS

3.1. Hacia el expediente administrativo electréonico

Aun cuando la utilizacién de medios informéticos y telemdticos en la tra-
mitacién de los expedientes administrativos ya era una realidad con anteriori-
dad a la aprobacion de la LAECSP, no existia una regulacién especifica al res-
pecto en la LRJAP mads que la referida a los documentos individualmente con-
siderados, lo que, en ultima instancia, es una constante en la despreocupacion
legislativa por la disciplina del expediente administrativo %3. Precisamente, la uti-
lizacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacién pueden incitar
a prescindir del expediente en tanto que la ordenacién basada en la centraliza-
cidn fisica de los documentos que tradicionalmente lo han integrado desaparece
en gran medida, conclusién a la que se opone abiertamente RIVERO al afirmar
que, antes bien, debe ser mantenido con las adecuadas adaptaciones «por cuan-
to se trata de una herramienta basica del principio de legalidad, en tanto forma
esencial de expresion de la voluntad administrativa» 4. Ahora bien, mds alld de
las numerosas previsiones legales expresas que asi lo requieren, en nuestra opi-
nién el mantenimiento del concepto de expediente sé6lo se justifica si se basa en
la ausencia de centralizacion fisica de la informacién, de manera que a estos
efectos resulta imprescindible admitir que la misma puede encontrarse en mul-
tiples bases de datos o registros administrativos dispersos y, en ultima instan-
cia, que el 6rgano que instruye el procedimiento no tiene un control directo e
inmediato sobre la informacién. Asimismo otra de las exigencias irrenunciables
debe ser la posibilidad de que, en cualquier momento y sélo por quien se en-
cuentre autorizado al tal fin, el expediente pueda reconstruirse automatizadamente
con plenas garantias en cuanto a su integridad y la de los documentos o infor-
maciones que lo compongan, cuya autenticidad deberd igualmente estar asegu-
rada desde el punto de vista técnico en los términos del articulo 31.2 y 3
LAECSP.

Por lo que se refiere a la nueva disciplina normativa, la principal novedad
consiste en la fijacion de un concepto legal en clave tecnoldgica por el articulo

63 Tampoco a nivel doctrinal se ha prestado una especial atencién a esta perspectiva, si bien
la reciente aparicién del trabajo de RIVERO ha venido a colmar esta laguna, destacando a este
respecto el tratamiento del elemento tecnolégico (R. RIVERO ORTEGA, El expediente administrati-
vo. De los legajos a los soportes electronicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007).

04 Ibidem, pdg. 52.
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32 LAECSP, que lo concibe como «el conjunto de documentos electrénicos co-
rrespondientes a un procedimiento administrativo, cualquiera que sea el tipo de
informacién que contengan». De dicha definicién cabe concluir que la entidad
propia y autébnoma que tradicionalmente habia caracterizado tanto al documen-
to administrativo como al expediente ha quedado desplazada a favor de una con-
cepcion deslocalizada que, en definitiva, gravita en torno al contenido —Ia in-
formacién— mds que al continente —el documento y, por extension, al expe-
diente—; por mds que se trate de vincular a un «formato determinado» y a la
necesidad de identificacién y tratamiento diferenciado ya que, de lo contrario,
dificilmente cabria hablar si quiera de documento: nos encontramos ante un su-
puesto que ejemplifica claramente la tension latente entre viejos odres conceptua-
les, como el documento o el expediente, y nuevos vinos tecnolégicos que van mas
alld de las limitadas posibilidades del soporte papel ®. Esta dualidad se proyecta
igualmente —como acto reflejo ineludible— sobre una nueva concepcién legal
obsesionada con resolver anticipadamente potenciales problemas que, eventual-
mente, pueden darse en sede judicial. De ahi que se insista en la necesidad de
asegurar la integridad del expediente a través de su foliado utilizando un «indice
electrénico», de manera que se garantice su integridad y se permita su recupera-
cidn; asi como que se haya previsto expresamente la técnica de la «puesta a dis-
posicién» como sustitutiva de la remision del expediente. Al margen de los pro-
blemas organizativos que esta posibilidad plantea, veremos qué sucede cuando,
tras la interposicion del correspondiente recurso-contencioso administrativo, la
Administraciéon Puiblica se niegue a remitir fisicamente el expediente al drgano
jurisdiccional y se limite a indicarle que se encuentra a su disposicién en su
sede electrénica.

3.2. Las singularidades del documento administrativo electrénico
3.2.1. Precisiones conceptuales previas

Con carécter previo al andlisis de los requisitos determinados por la natura-
leza del soporte digital es necesario realizar algunas advertencias terminolégicas

% En las graficas palabras del diputado Sr. Olavaria Mufioz, portavoz del Grupo Parlamen-
tario Vasco (EAJ-PNV) «estamos modernizando la Administracion publica, con algo tan relevan-
te como es la incorporacion de las nuevas tecnologias a la Administracién publica, para que los
ciudadanos puedan vincularse con la misma, mediante procedimientos que son decimondnicos,
los preexistentes» (Diario de Sesiones del Congreso, nim. 262, de 14 de junio de 2007, pag. 13115).
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que ayuden a determinar el alcance de la regulaciéon. En primer lugar, aunque
se refiera a los documentos, las condiciones de validez y eficacia que se enume-
ran en el articulo 45.5 LRJAP se predican de los actos administrativos que, evi-
dentemente, habrdn de registrarse en soporte documental con independencia de
la naturaleza del mismo. En segundo lugar, resulta impropio hablar de copias y
originales en relacién con los documentos informaticos ya que tanto el genera-
do inicialmente como el duplicado creado con posterioridad son idénticos, equi-
valencia que obliga a replantearse la utilizacién del término copia respecto de
los documentos administrativos en soporte digital y la adaptacién de instrumen-
tos tradicionales como el cotejo o la compulsa a esta nueva realidad °°. En ter-
cer lugar, desde el punto de vista tecnoldgico, aunque el legislador aluda suce-
sivamente y de forma conjunta a medios electronicos, informaticos y telematicos,
lo cierto es que no puede realizarse un tratamiento unitario de todos estos so-
portes en la medida que no ofrecen las mismas caracteristicas desde el punto de
vista de la seguridad. Este mismo planteamiento de cardcter amplio ha sido se-
guido por el anexo de la LAECSP que, en su apartado j), considera como docu-
mento la «informacién de cualquier naturaleza en forma electrénica, archivada
en un soporte electrénico segtin un formato determinado y susceptible de iden-
tificacion y tratamiento diferenciado».

No obstante, siguiendo a DAVARA, debemos enfatizar la necesidad de dis-
tinguir con claridad entre documento electrénico, informdtico y teleméatico por
cuanto las exigencias de autenticidad, integridad y conservacién son distintas
en cada uno de estos supuestos: mientras que la informética, a diferencia de la
electronica, hace referencia al tratamiento automatico de la informacidn, la
telemdtica implica la comunicacién entre equipos informaticos distintos ®7. Mds
aun, como destaca BONET, lo importante son los dispositivos 16gicos donde se
recoge la informacidn, no los ordenadores, de manera que la informacién puede
estar repartida entre varios equipos ya que «ni un ordenador contiene normal-
mente un Unico dispositivo l6gico con el que pueda confundirse y que lo haga
apto para una sola tarea, ni un dispositivo 16gico tiene por qué residir en un tni-
co ordenador» %8, En consecuencia, la eficacia que haya de concedérsele a cada

66 Cfr. J. PUNZON MORALEDA, «El documento tecnolégico en el &mbito juridico administra-
tivo», en la obra colectiva por él mismo coordinada Administraciones Publicas y nuevas tecnolo-
gias, Lex Nova, Valladolid, 2005, pags. 63 y 64.

%7 M.A. DAVARA RODRIGUEZ, Manual..., ob. cit., pags. 337 y 338. En relacién con esta cues-
tién terminoldgica, cfr. F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho de peticion..., ob. cit., pag. 469.

%8 J. BONET COMPANY: «El documento electrénico en el procedimiento administrativo es-
pafiol», Informdtica y Derecho, nums. 30 a 32, 1999, pag. 210.
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uno de los dispositivos o medios utilizados para dar soporte a la informacion
administrativa dependerd en gran medida de sus caracteristicas fisicas y, en ul-
tima instancia, de las garantias técnicas que ofrezca.

Asi, en el caso de la utilizacion de instrumentos estrictamente electronicos
como el fax las garantias de autenticidad e integridad del documento remitido
son minimas debido a las enormes posibilidades de manipulacién que ofrece
este medio. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, en puridad, sélo cabe hablar
de documentos administrativos informaticos por cuanto los medios telematicos
no se refieren a un soporte técnico propiamente dicho sino que, por el contrario,
aluden a la transmisién a distancia de aquellos actos previamente digitalizados o
informatizados. Asi pues, el cardcter telematico sélo puede predicarse del medio
de comunicacién utilizado para entablar la relacion juridica entre la Adminis-
tracion Puablica y el ciudadano, pudiendo referirnos a la presentacion telematica
de documentos y solicitudes por este dltimo o a la notificacion telemética de
los actos administrativos. Finalmente, la naturaleza informatica de los documen-
tos sélo puede afirmarse de aquéllos que se conserven en dicho soporte, por lo
que no cabria englobar dentro de esta categoria a los que, habiendo sido gene-
rados a través de una aplicacién informética, se recojan posteriormente en otro
formato, tal y como sucede singularmente con los documentos impresos y fir-
mados manualmente.

En definitiva, aun cuando la nueva regulacion legal que contiene la LAECSP
utilice la expresion documento electronico no lo hace en un sentido estricto sino
que, al contrario, se trata de una acepcion omnicomprensiva de las diversas mo-
dalidades tecnoldgicas, si bien desde la perspectiva de la validez y eficacia de
los documentos las matizaciones anteriores no pueden ser ignoradas. Teniendo
en cuenta esta prevencion y que el legislador se ha decantado por utilizar el ad-
jetivo electrénico, no vemos necesario utilizar otras expresiones, ya que de lo
contrario seria necesario realizar precisiones adicionales que simplemente in-
troducirian mds confusién ®. En dltima instancia, los conceptos de documento
y expediente administrativos se ha visto sometido a una deslocalizacion en el
sentido de que la informacién no tiene por qué encontrarse fisicamente en un
solo dispositivo sino que, por el contrario, con frecuencia estard diseminada en
diferentes localizaciones: asi pues, el acento debe ponerse de un lado en las me-
didas de seguridad de cada uno de los sistemas informativos que los alimentan

% En este sentido, PUNZON manifiesta su preferencia por la expresién documento tecnologico
ya que entiende que abarca todos los calificativos posibles aplicables a un documento relaciona-
do con las nuevas tecnologias, aunque luego se ve obligado a matizar que el documento ha de ser
tecnoldgicamente avanzado (J. PUNZON MORALEDA, «El documento...», ob. cit., pdgs. 55y 56).
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con los datos que les proporcionan y, de otro, en las del proceso mismo de re-
construccion del documento o el expediente, de manera que se garanticen tanto
la integridad como la autenticidad de la informacién 7°.

3.2.2. Requisitos de validez y eficacia de los documentos electronicos
a) Consideraciones generales

Se trata de una de las materias en las que, a pesar de que la LAECSP ha
regulado con cierto detalle, se mantiene sustancialmente vigente la disciplina
previa del articulo 45.5 LRJAP que, fundamentalmente, puede resumirse en el
reconocimiento de plena validez y eficacia a este tipo de documentos siempre
que se garantice «su autenticidad, integridad y conservacion y, en su caso, la
recepcion por el interesado, asi como el cumplimiento de las garantias y requi-
sitos exigidos por €sta u otras Leyes». No obstante, al margen de la expresa exi-
gencia de una o varias firmas electrénicas de la que nos ocuparemos posterior-
mente, el articulo 29 LAECSP afiade como principal novedad que los documentos
administrativos incluyan una referencia temporal garantizada por medios elec-
trénicos «cuando la naturaleza del documento asf lo requiera». Se trata, sin duda,
de un concepto juridico indeterminado de dificil concrecién mds que supuesto
por supuesto, si bien cabria considerar que tal circunstancia se darfa cuando la
fecha en que se gener6 el documento tenga efectos juridicos frente a terceros.
Asi sucede, singularmente, con aquellas actuaciones relevantes para el computo
de plazos relativos a la caducidad y el silencio administrativo, asi como los que
se puedan generar en relacién con la practica —o, en su caso, la imposibilidad—
de las notificaciones y la emision del acuse de recibo de la presentacion realizada
en un registro electrénico. En todo caso, conviene advertir que esta nueva modali-
dad de acreditacion basada en criterios estrictamente técnicos —e, incluso, en la
intervencién de una tercera parte de confianza— ofrece un mayor nivel de ga-
rantia que el propio de las actuaciones basadas en el soporte papel, cuya refe-
rencia temporal puede coincidir o no con aquella en la que realmente se generé
el documento y donde las posibilidades de manipulacién son ciertamente mu-
cho mds elevadas.

70 A diferencia de lo que sucede con los documentos escritos, donde el autor forja el conti-
nente y asume el contenido del documento en un solo acto con su firma, en el caso de los electré-
nicos no tiene por qué darse dicha unidad de acto (J. BONET, «El documento...», pag. 198).
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Centrandonos en el andlisis del articulo 45.5 LRJAP, dicho precepto estable-
ce que «los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios elec-
trénicos, informadticos o telematicos por las Administraciones Ptblicas, o los que
éstas emitan como copias de originales almacenados por estos mismos medios,
gozaran de la validez y eficacia de documento original siempre que quede garan-
tizada su autenticidad, integridad y conservacion y, en su caso, la recepcion por el
interesado, asi como el cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por
ésta u otras Leyes». Asf pues, el acto administrativo documentado mediante las
técnicas mencionadas se equipara al recogido en soporte papel si se garantizan
los extremos reseflados que, en tultima instancia, son los mismos que ha de reunir
este tltimo 7!, Evidentemente, aunque no se aluda de forma expresa a esta exi-
gencia, en los documentos administrativos generados mediante estas técnicas tam-
bién han de concurrir el resto de las exigencias de caricter general. En definitiva,
mds alld de cualquier pretensién de fijar una disciplina normativa de caricter au-
ténomo e incluso enfrentada a los principios y planteamientos en que se basa la
regulacién de la actividad administrativa llevada a cabo a través de medios tradi-
cionales, sera preciso abordar el reto que plantea BARNES al reclamar que, tenien-
do en cuenta que toda la filosoffa del procedimiento administrativo, la teoria del
acto, o de la organizacién, entre otras, se basan en el papel como soporte de la
informacién «deban transplantarse los valores de la Administracion del papel al

mundo incorporal de la accién administrativa electrénica» 72.

71" En relacién con esta equiparacion, véase R. PARADA, Régimen Juridico de las Administra-

ciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comiin, 2.* ed., Marcial Pons, Madrid, 1999, pags.
195 y 196, quien opina rotundamente que «este precepto ha ido, sin duda, demasiado lejos al dar
por vélidos todos los datos que figuran en todos los registros informaticos de la Administracién
Publica y desde los cuales se producen después los correspondientes actos administrativos», apre-
ciacién que le permite concluir «que en ningin caso podrd entenderse que los defectos de traslacién
a los soportes informdticos, que se hacen mecanicamente sin garantias de presencia de los interesa-
dos, pueden darse por vélidos y anular el valor probatorio de los documentos originales».

Ahora bien, mds alld de la posible comisién de errores y de la prevalencia de la informacién
que conste en soporte papel cuando se demuestre que es la version correcta, de la diccién literal
del precepto comentado no se puede extraer una conclusion distinta como pretende el autor pre-
citado. En efecto, en estos casos no se trata de hacer prevalecer un soporte sobre otro sino de
comprobar qué documento es el que responde de forma veraz a la realidad, de manera que podria
plantearse en sentido inverso: ;qué ocurriria si un acto administrativo inicialmente generado en
soporte informdtico y firmado digitalmente por el érgano competente fuera discordante con una
versién impresa del mismo? jEs que deberia prevalecer este dltimo por el mero hecho de constar
en soporte papel?

72 J. BARNES VAZQUEZ, «Una reflexién...», ob. cit., pag. 32.
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Sin embargo, la particularidad del soporte digital en que constan los actos
administrativos ha llevado a la doctrina a reclamar una regulacién que los con-
temple especificamente al margen de la normativa general ya existente. En opi-
nién de GONZALEZ NAVARRO la diferente realidad de la tecnologia empleada debe
proyectarse sobre el régimen juridico aplicable dado que, a tenor de las singula-
ridades propias de cada uno de los soportes, una disciplina comun de los requi-
sitos de validez y eficacia s6lo provocaria disfunciones 73. Aun cuando compar-
tamos sustancialmente esta propuesta, la fijacion de una disciplina concreta para
los documentos administrativos digitales en modo alguno puede conducir a ne-
gar la aplicacion de aquellas reglas generales cuya exclusién no venga estricta-
mente justificada por la tecnologia empleada. Dicha exigencia nos llevaria a plan-
tear la necesaria existencia de una regulacién comun y, adicionalmente, la fija-
cién de cuantas excepciones y matizaciones resulten necesarias en funcion de
la singularidad del soporte técnico en que conste el acto ya que, por el contra-
rio, la absoluta separacién de los regimenes juridicos aplicables podria condu-
cir a injustificadas soluciones dispares por lo que se refiere al establecimiento
de los requisitos que ha de reunir el documento, asi como a la hora de afrontar
eventuales reformas normativas.

Esta premisa ha de tenerse en cuenta en la delicada labor de adaptacion de
la normativa tradicional a las exigencias derivadas de la aplicacién de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacién en la actividad administrativa, espe-
cialmente para lograr una mayor sistematizacién que simplifique su aplicacién.
En efecto, al margen de la redaccién inicial de la LRJAP, el criterio seguido
para su actualizacién ha consistido en el mero afiadido a la regulacién general
de ciertas previsiones justificadas en base a particularidades técnicas sin que,
por el contrario, se hayan determinado con claridad los aspectos comunes que
deben entenderse desplazados o, en su caso, modificados como consecuencia
de la prevalente aplicacién de las disposiciones especificas, tal y como ha suce-
dido singularmente con los registros y las notificaciones. El establecimiento de
un régimen particular no puede convertirse en una fuente de inseguridad juridi-
ca como consecuencia de una deficiente técnica normadora por acumulacion

73 En opini6n del citado autor, es «necesario mantener la separacién entre documentos en
soporte papel o soporte andlogo, y los que tienen otro soporte distinto, porque estos tltimos dan
lugar a problemas muy especificos que incluso dan lugar a un régimen juridico diferente», con-
cluyendo que «mezclar el estudio de uno y otro régimen no aporta ninguna ventaja y puede aca-
rrear no pocos inconvenientes» (Derecho de peticion..., ob. cit., pag. 468).

74 Con esta expresién pretendemos llamar la atencién sobre el negativo efecto de la adicién
de nuevos apartados motivados por el avance tecnolégico en el seno de preceptos que inicialmen-
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que no tenga presente la necesaria coexistencia con aquellas reglas comunes cuya
aplicacion venga justificada por la ausencia de singularidades derivadas del so-
porte empleado pues, de otro modo, se estarian fijando regulaciones dispares
que podrian conducir al establecimiento de requisitos y limites injustificados

que, en consecuencia, darfan lugar a un trato desigual y arbitrario 7.

b) La integridad y autenticidad. El papel y los inconvenientes de la firma elec-
tronica

Partiendo de estas elementales clarificaciones procede el examen de los re-
quisitos que especificamente establece el articulo 45 LRJAP. Para ello es preci-
so tener en cuenta que la singularidad del soporte informatico determina que el
legislador haya establecido —o cuando menos adaptado— algunas exigencias
que no requiere de forma expresa para los actos generados y conservados en
papel, perspectiva que debe tenerse en cuenta a la hora de valorar su alcance.
En primer lugar ha de quedar garantizada la autenticidad del documento, requi-
sito de validez referido a la identidad de quien lo emitid, en este caso el 6rgano
0 Administracién Pablica competente, y la vinculacién de su autoria con el con-
tenido del acto dictado 7. Se trata por tanto de una exigencia de cardcter formal
que en el caso de los actos en soporte papel se asegura con la firma manuscrita
del funcionario o autoridad correspondiente y un sello estampado en el docu-

mento, si bien el soporte informdtico requiere un mecanismo especifico que acre-

dite la autenticidad de su origen desde el punto de vista subjetivo 7.

te fueron dictados para regular situaciones de hecho basadas en pardmetros absolutamente distin-
tos, como sucede en este caso. Lejos de plantearse una revision a fondo del conjunto del precepto
previendo las consecuencias del cambio normativo, el legislador ha preferido contemplar la nue-
va situacién introduciendo una cufia de distinta madera, lo que origina una evidente falta de con-
cordancia entre las previsiones de los diferentes apartados de un mismo articulo, tal y como ha
sucedido con las diferentes versiones de los articulos 38 y 59 LRJAP.

75 Como destaca T.R. FERNANDEZ, la diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad sélo
puede analizarse a partir de la motivacion de las decisiones adoptadas, criterio que, mas alld de
una dimensién meramente formal, implica la necesidad de que las decisiones se encuentren debi-
damente fundamentadas desde una consideracion objetiva, concluyendo que esta exigencia ha de
ser mds estricta cuanto mds intensas sean las posibilidades de eleccion de la Administracion (De
la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 1994, pags. 82 a 86).

76 El articulo 4.2 R.D. 263/1996 clarifica este requisito al exigir que se garantice tanto la
identidad del autor como la autenticidad de su voluntad.

77" No podemos compartir por tanto la afirmacién de GONZALEZ NAVARRO en el sentido de
que nada tiene que ver la autenticidad del documento con la validez (Derecho de peticion..., ob.
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En segundo lugar, el articulo 45.5 LRJAP demanda que se asegure la inte-
gridad del documento, requisito de validez que se concreta en que se impida de
manera razonablemente segura la manipulacién del acto administrativo dictado,
lo que conlleva asimismo la necesidad de que las eventuales modificaciones in-
debidas de su contenido puedan ser advertidas ’8. Surge de nuevo la inevitable
comparacion con las garantias de integridad que ofrece el acto administrativo
en soporte papel ya que en ninguno de los preceptos de la LRJAP alude expre-
samente a la integridad, insuficiencia reguladora que en modo alguno significa
que deba admitirse su ausencia: simplemente, el soporte informatico facilita en
mucha mayor medida que en el caso de los documentos escritos las alteraciones
sucesivas del contenido del acto asi generado, por lo que el legislador ha creido
oportuno explicitar una exigencia implicita respecto de los actos administrati-
VOS escritos.

La ausencia de las garantias de autenticidad e integridad referidas conlle-
van la invalidez de los documentos administrativos en soporte informatico del
mismo modo que sucede con los escritos: ;jalguien se atreveria a poner en duda
esta consecuencia invalidante cuando no constara de forma fehaciente el autor
de un acto administrativo escrito o no hubiera certeza sobre la ausencia de ma-
nipulaciones en su contenido? Estos dos problemas, autenticidad e integridad,
gozan de una solucién técnica razonablemente fiable, la firma electrénica 7 ins-

cit., pag. 471) por cuanto, si bien es cierto que el acto serd valido con independencia de que se
garantice su autenticidad siempre que haya sido dictado por el 6rgano competente, resulta incues-
tionable que en el caso de los actos en soporte papel la identificacion del autor se realiza —al
menos inicialmente— a través de su firma manuscrita, rasgo del que carece por definicion el acto
informadtico. Asi pues, es precisamente la singularidad del soporte empleado la que requiere la
fijacion expresa de este requisito de validez.

78 El articulo 4.2 R.D. 263/1996 contempla que las medidas de seguridad «deberdn tener
en cuenta el estado de la tecnologia y ser proporcionadas a la naturaleza de los datos y de los
tratamientos y a los riesgos a los que estén expuestos». A estos efectos, cuando la informacién
contenga datos de cardcter personal, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 9 LOPDP,
donde se requiere la adopcién de las medidas técnicas y organizativas necesarias para garantizar
su seguridad y evitar su alteracién, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado. En todo caso,
cuando los ficheros no retinan dichos requerimientos —y los especificamente previstos en el R.D.
994/1999, de 11 de junio en atencién a la naturaleza de los datos—, el citado articulo 9.2 prohibe
que los datos sean registrados. El incumplimiento de estas medidas se encuentra tipificado como
una falta grave por el articulo 44.3.h LOPDP.

79 Una completa referencia, histérica y actual, de las normas reguladoras de la firma elec-
trénica en el dmbito especifico de la Administracién Publica y, en concreto, de la actividad de la
FNMT puede consultarse en J.M.A. MAGAN PERALES, «La nueva Administracion Publica electrd-
nica, las relaciones electrénicas entre la Administracion y el ciudadano. Especial referencia a la
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trumento que cuenta con una regulacién general en la LFE que ha sido comple-
tada con las previsiones especificas de la LAECSP. Partiendo de la amplia defi-
nicién legal de firma electrénica que consagra el articulo 3 LFE, la nueva regu-
lacién administrativa ha establecido una disciplina flexible que reconoce cierta
capacidad de maniobra a las Administraciones Publicas para utilizar unos u otros
mecanismos en funcién de la naturaleza de la actuacién de que se trate. Quizés
la principal caracteristica a destacar sea la continua referencia que en la LAECSP
se hace a la firma electrénica avanzada y no a la reconocida que, en funcién de
lo previsto en el articulo 3.4 LFE, es la tinica que tiene garantizada legalmente
y de forma automadtica la equivalencia con la firma manuscrita desde el punto
de vista de su eficacia 3%; sin perjuicio de que a la primera no se le puedan pri-
var de efectos juridicos al amparo del articulo 3.9 LFE.

Desde esta amplia perspectiva, el articulo 13.3 LAECSP expresamente ha-
bilita a que las Administraciones Publicas utilicen certificados de dispositivo se-
guro para identificar su sede electronica, sistemas de firma electrénica para las
actuaciones automatizadas, la firma electrénica de su personal y, en su caso, el
intercambio electrénico de datos cuando se acuda a sistemas cerrados de comu-
nicacién. Asi, se reconoce expresamente la posibilidad que en las actuaciones
automatizadas —articulo 18 LAECSP— se empleen tanto sellos electrénicos
basados en sistemas de firma electrénica como c6digos seguros de verificacion,
correspondiendo a cada Administracion Publica la determinacion de los casos
en que procederd un instrumento u otro. Mientras que en el primer supuesto se
establece una obligacién de publicidad electrénica de la relacién de sellos utili-
zados y la de poner a disposicidn los medios que permitan la verificacién de los
mismos, en el segundo serd imprescindible ofrecer un sistema telemdtico de con-
sulta a través de la sede electrénica mediante el cual se permita comprobar la

firma electrénica», en J. PUNZON MORALEDA (coord.), Administraciones Piiblicas..., ob. cit., pags.
99 a 119. En todo caso, para una adecuada comprension de los requisitos juridicos y, en especial,
de la eficacia de la firma electrénica resulta imprescindible la consulta de la obra de referencia en
esta materia: A. MARTINEZ NADAL, Comentarios a la Ley 59/2003, de firma electronica, Thomson-
Civitas, Madrid, 2004.

80 En definitiva, la diferencia entre una y otra modalidad no resulta baladi por cuanto la
reconocida es una firma electrénica avanzada con dos caracteristicas técnicas adicionales que, sin
duda, la hacen mds segura y, por tanto, digna de una mayor eficacia con cardcter general: estar
basada en un certificado reconocido —y, por consiguiente cumplir con las estrictas exigencias de
los articulos 11 a 13 LFE—, asi como ser generada mediante un dispositivo seguro de creacién
de firma, es decir, que respete las condiciones previstas en el articulo 24.3 LFE, que fundamen-
talmente se refieren a exigencias de seguridad técnica.
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integridad del documento, por lo que puede afirmarse que en la mens legis este
ultimo medio estd concebido como una herramienta vinculada a la comproba-
cién de la autenticidad de las copias de los documentos administrativos, espe-
cialmente cuando se encuentren en soporte papel.

Mas alla de la diferente virtualidad y eficacia de ambos instrumentos, una
aparente cuestion de matiz ha de ser destacada por cuanto podria pasar desaperci-
bida a pesar de su relevancia practica: en ambos casos se hace una referencia ex-
presa a que el sello y el c6digo pueden estar vinculados no sélo a un 6rgano con-
creto sino, mds genéricamente, a la Administracién Pablica o entidad, de manera
que se estd produciendo un desplazamiento de la titularidad competencial desde
los 6rganos hasta las personas juridicas en que se integran con el que se ha pre-
tendido facilitar la realizacion automatizada de ciertas actuaciones sin necesidad
de una intervencién humana directa. Ahora bien, en todo caso esta pretensién no
puede ser contraria a las normas propias de la entidad de que se trate en cuanto
realice atribuciones competenciales a favor de érganos determinados y, asimis-
mo, ha de respetar las exigencias —en este caso, también competenciales— a que
se refiere el articulo 39 LAECSP. Esta ultima premisa ha de asegurarse igualmen-
te cuando se utilicen sellos electrénicos vinculados tnicamente al drgano compe-
tente y no a su titular®', es decir, que no supongan que este tltimo deba hacer uso
personal y directo del correspondiente certificado, a pesar de lo cual la actuacion
se entendera realizada por el 6rgano aunque automatizadamente.

Supuesto distinto es, por el contrario, aquél en que las personas fisicas —ya
sean titulares de 6rganos, ya de unidades administrativas o, simplemente, perso-
nal al servicio de la Administracion— empleen sus certificados electrénicos per-
sonales al amparo de lo dispuesto en el articulo 19 LAECSP, instrumento al que
preceptivamente habrd de acudirse cuando sea necesaria la identificacién y auten-
ticacion del ejercicio de la competencia y no se trate de actuaciones automatizadas,
es decir, cuando la decision deba ser adoptada de forma directa por una persona
fisica. En este caso, las Administraciones Publicas pueden acudir tanto a sistemas
especificos que identifiquen no sélo a la persona fisica sino, asimismo, el cargo o
puesto que ocupa en la organizacién administrativa 82 como, igualmente, admitir

81 Se viene, de esta manera, a colmar la laguna que doctrinalmente habia sido destacada en

relacion con la ausencia de un instrumento juridico que diera cobertura a este supuesto (F. BAUZA
MARTORELL, Procedimiento administrativo electronico, Comares, Granada, 2003, pags. 180 a 182).
82 Mis alld de los denominados certificados de atributos, cfr. las sugerentes reflexiones de
I. ALamiLLo DoMINGO y X. URrios, «La gestién de identidades y capacidades por las Administra-
ciones Publicas», comunicacién presentada a las IX Jornadas Tecnimap 2006 celebradas en Sevi-
1la. El texto de la comunicacion se encuentra disponible en http://www.csi.map.es/csi/tecnimap/.
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el uso de la firma vinculada al DNI electrénico, puesto que en este Ultimo caso,
en cumplimiento del principio de calidad de los datos consagrado en el articulo 4
LOPDP, se deberan adoptar las medidas que aseguren la opacidad de los datos
personales necesarios para realizar los tratamientos informadticos que requieran las
aplicaciones utilizadas, en especial el nimero de identificacién fiscal.

¢) La conservacion y recepcion como requisitos de eficacia

A diferencia de la autenticidad y la integridad, las exigencias relativas a la
conservacion y su eventual recepcion por el interesado constituyen auténticos re-
quisitos de eficacia igualmente aplicables en el caso de que los actos administra-
tivos se recogieran en un soporte tradicional, si bien las peculiaridades del sopor-
te informadtico justifican unas precisiones adicionales. La conservacion en si mis-
ma considerada no afecta a la eficacia de forma inmediata a tenor de lo dispuesto
en el articulo 57 LRJAP; aunque constituye un presupuesto para el adecuado ejer-
cicio de las funciones administrativas y, llegado el caso, para la defensa de los
derechos de los interesados. Mientras que los actos documentados en papel tie-
nen asegurada de forma razonable su conservacién, no sucede lo mismo cuando
se dictan a través de medios informaticos o, incluso, oralmente. En estos casos
han de adoptarse las medidas necesarias para asegurar su constancia por las razo-
nes antes aludidas, si bien en el supuesto de los documentos informéticos la con-
servacion plantea una exigencia adicional: la compatibilidad de los sistemas de
almacenamiento utilizados con las aplicaciones futuras que se utilicen para la re-
cuperacion del contenido de los archivos donde estén recogidos dichos actos. Asi
pues, la conservacién no s6lo implica que se adopten las medidas técnicas y
organizativas que impidan la destruccién y/o manipulacién de los archivos y faci-
liten su consulta sino que, con una eficacia que se prolonga en el tiempo indefini-
damente, determina que los sistemas de gestion de la informacién utilizados por
la correspondiente Administracién Publica sean compatibles con los empleados
para almacenar los actos —y en general la informacién administrativa— dictados
con anterioridad.

La nueva regulacion ha reforzado esta exigencia de conservacion configuran-
dola como un derecho especifico del ciudadano —articulo 6.3.f) LAECSP— que,
no obstante, también puede considerarse como tal en relacién con los documen-
tos en soporte papel si lo relacionamos con el acceso a los expedientes, archivos
y registros —articulos 35.a) y 37 LRJAP—, si bien su reconocimiento expreso
para los documentos electrénicos tiene una especial trascendencia a la vista de las
mayores posibilidades de destruccion o pérdida de la integridad y, en especial, de
la deslocalizacién del concepto de documento que supone el nuevo modelo de
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gestion de la informacién. Precisamente por esta dltima circunstancia, las garan-
tias de conservacion se han de entender referidas sobre todo y en primer lugar a
cada una de las fuentes informativas individualmente consideradas, ya que mu-
chas veces no nos encontraremos ante auténticos documentos en un sentido es-
tricto sino ante registros conservados en bases de datos. En todo caso, aunque re-
sulte una obviedad, el derecho de conservaciéon —y la consiguiente obligacién de
la Administracién— no tiene cardcter absoluto puesto que, a falta de previsiones
especificas en la LAECSP, se habran de aplicar las reglas generales sobre des-
truccion de la documentacidon administrativa y, por lo que respecta a los titulares
de los datos personales, las referidas al derecho de cancelacién que, sin embargo,
no implica la destruccion sino el simple bloqueo y que la informacién no pueda
ser utilizada para finalidad alguna.

Finalmente, el aseguramiento de la recepcién por el interesado constituye
un presupuesto para la eficacia de aquellos actos administrativos en soporte
digital que deban notificarse a sus destinatarios que, de forma implicita, tam-
bién se verifica en los actos escritos a través del procedimiento de notificacién
tradicional previsto en el articulo 58 LRJAP, esto es, su entrega personal en el
domicilio del interesado. Sin embargo, en el caso de los actos en soporte digital
este mecanismo notificador no resulta operativo por cuanto, de un lado, es pre-
ciso garantizar no sélo la efectiva recepcién del acto por su destinatario sino,
adicionalmente, que pueda accederse a su contenido; por otro lado, ha de vin-
cularse el contenido del acto a la notificacidn practicada de manera que, en caso
de duda o discusién, pueda acreditarse tal extremo; por ultimo, en el supuesto
de las notificaciones telemdticas, el acuse de recibo ya no puede consistir en la
firma manuscrita del destinatario, debiendo articularse un sistema automatico
que permita tener constancia de la efectiva puesta a disposicion del acto al inte-
resado. Sélo el primero de los extremos aludidos —la compatibilidad— consti-
tuye auténticamente un requisito de eficacia de los actos administrativos en la
medida que su incumplimiento impide al destinatario acceder a su contenido;
por el contrario, los otros dos no afectan en principio a la eficacia del acto noti-
ficado dada su naturaleza instrumental, de manera que Unicamente permiten acre-
ditar si efectivamente se produjo la notificacién y su contenido.

3.3. Los problemas relativos a la multiplicidad de soportes en la gestion
documental: la eficacia de las copias

Por 1ultimo, el articulo 30 LAECSP ha establecido una novedosa disciplina
en cuanto a los requisitos de validez y eficacia de las copias que, en tltima ins-
tancia, pretende hacer frente a la duplicidad de formatos en que necesariamente
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habré de tener lugar la gestiéon documental. Aunque pueda sorprender que se
siga utilizando el concepto de copia cuando se trata de archivos en soporte digital,
esta prevision sélo se comprende cuando el original se encuentre en un soporte
distinto 33. Nos encontramos, en definitiva, ante una consecuencia del reconoci-
miento legal del derecho del ciudadano —articulo 27.1 LAECSP— a «elegir en
todo momento la manera de comunicarse con las Administraciones Publicas, sea
0 no por medios electrénicos» e, incluso de la posibilidad admitida por dicho
precepto de modificar la opcién inicialmente elegida, que no le vinculard ya que
«podré, en cualquier momento, optar por un medio distinto»; derecho este ulti-
mo que, sin duda, complica excesivamente la gestion documental, y que, al me-
nos, deberia haberse configurado como una opcién sometida a previa motiva-
cion de las razones que justifican el cambio. En todo caso, al menos transitoria-
mente y en tanto no se ultime y generalice el proceso de modernizacién tecno-
légica en que el nos encontramos inmersos no sélo en la Administraciéon Publi-
ca sino también en la sociedad, las reglas que a continuacién se analizardn es-
tan llamadas a jugar un papel fundamental por lo que se refiere a la validez y
eficacia de los documentos administrativos.

Partiendo de la nueva regulacién legal del articulo 30 LAECSP y teniendo
en cuenta las diversas opciones existentes como consecuencia de la duplicidad
aludida, a efectos de clarificacién podemos distinguir fundamentalmente los si-
guientes supuestos por lo que se refiere a la eficacia de las copias:

a) copia electrénica de original electrénico, con independencia de su autor:
aun cuando sea ciertamente dificil distinguir ambos documentos 34, al menos si
mantienen el mismo formato, en este caso la equiparacién al original es inme-
diata siempre que este ultimo se encuentre en poder de la Administracién y pueda
comprobar la coincidencia; de manera que, si no se dieran estos dos requisitos,
la equiparacién se encontraria sometida a la verificacion de las condiciones ge-
nerales que prevé el articulo 46 LRJAP, que en el supuesto de los documentos
privados remite a la efectiva comprobacién de su autenticidad;

b) copia electrénica de original en soporte papel emitido por una Adminis-
tracién Publica: las reglas que se han de aplicar son las generales del articulo
46 LRIJAP; si bien se establece una autorizacion especifica para la digitalizacion

83 Cfr. respecto de esta matizacion J. OCHOA MONZO y R. MARTINEZ GUTIERREZ, «La per-
meabilidad...», ob. cit., pdg. 108. Por su parte, BONET achaca la obsesion por distinguir copia y
original a la preocupacidn tradicional que el Derecho ha tenido por el continente frente al conte-
nido, lo que ha tenido sentido en base a criterios de escritura pero no cuando hablamos de sopor-
tes digitales (J. BONET COMPANY: «El documento...», ob. cit., pags. 214 a 216).

84 Cfr. J. PUNZON MORALEDA, «El documento...», ob. cit., pags. 63 y 64.



EL MARCO NORMATIVO BASICO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA 47

como imagenes de los documentos privados aportados por los ciudadanos, pro-
ceso que podrd hacerse automatizadamente siempre que se garantice su autenti-
cidad, integridad y conservacion a través del correspondiente sello electrénico;

c¢) copias en papel de originales electronicos cuyo autor sea la Administra-
cion Publica: en este caso, se consideran «auténticas» de forma inmediata si in-
cluyen un cdédigo generado electrénicamente u otro mecanismo que permita con-
trastar dicha condicién mediante el acceso telematico a los archivos donde conste
el original; en caso contrario, serd de aplicacién el régimen general del articulo
46 LRJAP.

4. EL DERECHO DEL CIUDADANO A ELEGIR EL MEDIO A UTILIZAR EN SUS RELA-
CIONES CON LA ADMINISTRACION PUBLICA

4.1. El caracter preceptivo de la utilizacion de medios electrénicos en las
relaciones administrativas

4.1.1. La tension entre la eficacia de la actividad administrativa y los dere-
chos del ciudadano

Tal y como anteriormente quedd expuesto, la utilizacién de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién en la actividad de las Administraciones
Publicas puede considerarse una auténtica exigencia desde el prisma de la efi-
cacia y del principio de buena Administracion, si bien es necesario advertir que
una desmesurada apuesta por la modernizacién tecnoldgica que se proyecte so-
bre el modo en que los ciudadanos ® han de relacionarse con ellas puede con-
llevar una vulneracién de sus derechos que, en modo alguno, se justifica por el
argumento de un incremento objetivo de la celeridad en la actuacién adminis-
trativa 8. Esta arbitraria concepcion tecnocratica de la eficacia encuentra uno

85 Por lo que se refiere al concepto de ciudadano, aun cuando no pueda compartirse

dogmadticamente la solucién legal, a efectos de simplificaciéon y para no generar confusiones uti-
lizaremos la definicién legal, segin la cual deben entenderse por tales «cualesquiera personas fi-
sicas y juridicas y entes sin personalidad que se relacionen, o sean susceptibles de relacionarse,
con las Administraciones Publicas», tal y como recoge el apartado h) del Anexo LAECSP.

86 En palabras de T.R. FERNANDEZ, «la eficacia tiene que ser procurada siempre con estric-
to respeto a los valores superiores que la Constitucion consagra, a los derechos fundamentales
que ésta reconoce y a las propias Leyes que concretan las garantias que la proteccién de esos
derechos reclama» (E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo, vol. 11, 8.* ed., Civitas, Madrid, 2002, pag. 467).
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de sus principales riesgos en la tentacién de imponer la utilizaciéon de los me-
dios electronicos para facilitar el tratamiento de la informacidn necesaria para
la tramitacién y resolucién de aquellos procedimientos caracterizados por la par-
ticipacién de un elevado nimero de afectados, de manera que se simplifique tanto
la tarea material consistente en la recopilacién y ordenacién de los datos recibi-
dos como la actividad de atencién y informacion personalizada en apoyo de los
interesados. En este sentido, resulta imprescindible que la decisién sobre la pre-
ceptiva utilizacion de herramientas informaticas y telematicas se justifique sufi-
cientemente desde una consideracidn factica ya que, de lo contrario, se correria
el riesgo de vulnerar el derecho de los administrados a comunicarse con la Ad-
ministraciéon Publica competente en la medida que carezcan de los instrumen-
tos técnicos necesarios para hacerlo, de manera que en estos supuestos habria
de admitirse la relacion presencial tanto a la hora de utilizar los registros admi-
nistrativos como de practicar las notificaciones de los actos administrativos.
Aun cuando la anterior normativa era ciertamente menos avanzada a este
respecto y dejaba un amplio margen de discrecionalidad a las Administraciones
Publicas que, sin duda, se ha utilizado en general para justificar ciertas précti-
cas caracterizadas por la imposicion mas o menos sutil de medios telemdticos
como Unica alternativa ®’, la actual regulacién bésica también puede generar al-
gunas dudas que conviene aclarar. Sin perjuicio de un posterior andlisis en pro-
fundidad del alcance de la LAECSP, es necesario advertir que una confiada lec-
tura de sus preceptos puede llevar a la conclusién de que la decisidn acerca de
la utilizacién de medios electrénicos u otros mds tradicionales basados en el so-
porte papel y la relacion presencial corresponde tnicamente al ciudadano. En
efecto, si bien por una parte —articulos 1, 3, 4, 6, 27, 28— se reconoce abierta-
mente un derecho subjetivo a tal efecto, por otra se establecen importantes ex-
cepciones y/o matizaciones, algunas de ellas ciertamente expresas —articulo 27.6,
disposicién final tercera— pero otras menos evidentes —articulos 27.1 88 y 24.1.a)

En todo caso, desde el punto de vista de la prudencia que reclama el desarrollo de la Adminis-
tracién electrénica, coincidimos con M. CRESPO RODRIGUEZ al considerar que, a pesar de las posibi-
lidades de imposicién a los ciudadanos del empleo de los medios telemdticos en las relaciones ad-
ministrativas, seria aconsejable la utilizacién voluntaria de los mismos salvo excepciones justifica-
das como es el caso de las grandes empresas («Firma electrénica...», ob. cit., pag. 721).

87 En relacién con la situacién anterior a la LAECSP, véase J. VALERO TORRUOS, El régi-
men..., ob. cit., pags. 33 y 34.

88 Aunque los ciudadanos puedan elegir en todo momento la manera de comunicarse segin
reza el inciso inicial de este precepto, tal derecho quedara limitado en los casos en que tal conse-
cuencia se infiera la utilizacién de un medio no electrénico.
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en relacion con el 35.18°— y que, por ello, han de ser debidamente resaltadas.
Sin perjuicio de que deba reconocerse que la nueva disciplina legal amplia nota-
blemente las posibilidades de eleccidn de los ciudadanos, resulta preciso deter-
minar con caracter general las condiciones en que las restricciones son admisi-
bles para, en un segundo momento, hacer una valoracion de la misma desde la
perspectiva de la accesibilidad electrénica a las Administraciones Publicas.

4.1.2. (Es necesaria una norma con rango de ley para imponer el uso de me-
dios electronicos a los ciudadanos?

Aunque inicialmente, una vez aprobada la LRJAP en 1992, en algunos ca-
sos la preceptiva utilizacion de los medios telemédticos se encontraba recogida
en una disposicion reglamentaria, lo cierto es que progresivamente se fue ofre-
ciendo la oportuna cobertura legal a dicha obligacidn, si bien la concreta deter-
minacién de los supuestos en que necesariamente debia utilizarse la via telematica
quedaba remitida al desarrollo reglamentario de la genérica previsién legal °.
Con independencia de la eventual vulneracién del principio consistente en la
prohibicién de restricciones y discriminaciones que se analizard mas adelante,
es preciso constatar que en los dltimos afios se ha avanzado notablemente en el
reconocimiento general de la garantia consistente en la fijacién legal de esta
modalidad de comunicacién con la Administraciéon Publica. En este sentido, la
modificacién de la LRJAP operada a través de la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, ya introdujo una nueva disposicidn adicional —la decimoctava— que, sin
duda, constituy6 una apuesta decidida por impulsar la digitalizacién de los pro-

89 Por lo que se refiere a los registros electrénicos, de estos dos preceptos se deduce clara-
mente que el derecho a presentar escritos, solicitudes y comunicaciones a través de los registros
electrénicos queda condicionado a lo que disponga su norma de creacién y a la disponibilidad de
los correspondientes modelos normalizados cuando su utilizacién fuere preceptiva para llevar a
cabo la actuacion pretendida.

% Asi, a modo de ejemplo, la disposicién final quinta de la Ley 66/1997, de 30 de diciem-
bre, autorizaba «al Ministro de Economia y Hacienda para que determine mediante Orden los
supuestos y condiciones en que las grandes empresas habrdn de presentar por medios telematicos
sus declaraciones, declaraciones-liquidaciones, autoliquidaciones o cualesquiera otros documen-
tos exigidos por la normativa tributaria». En parecidos términos, el articulo 29 de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre, condicionaba las reducciones y bonificaciones en materia de Seguridad So-
cial al suministro «en soporte informatico de los datos relativos a la inscripcion de empresas, afi-
liacidn, altas y bajas de trabajadores, variaciones de datos de unas y otros, asi como los referidos
a cotizacion y recaudacion en el dmbito de la Seguridad Social, en los términos y condiciones
que se establezcan por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales».
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cedimientos administrativos al establecer que las solicitudes, comunicaciones y
documentacién adicional que los interesados dirigieran a la Administracién es-
tatal habrian de presentarse necesariamente a través de medios teleméticos en
los supuestos y con los limites que se establecieran a través de una Orden dicta-
da por el Ministro competente °'. No obstante, ha de tenerse en cuenta que se
trataba de una norma cuya aplicacién se encontraba restringida al dmbito esta-
tal al carecer de eficacia bdsica, por lo que en modo alguno cabia esgrimir de
forma aprioristica que las Comunidades Auténomas o las Entidades Locales go-
zaran de una minima habilitacién legal —aunque fuera genérica y precisara del
desarrollo reglamentario— para establecer que las comunicaciones dirigidas por
los ciudadanos debieran formalizarse a través de esta via.

La nueva disciplina ha introducido relevantes novedades a este respecto. En
efecto, sin perjuicio de que el andlisis detallado de las condiciones concretas en
que tal posibilidad es admisible se remita a otros epigrafes en funcién de los dm-
bitos materiales afectados, lo cierto es que la principal diferencia con la precitada
disposicion radica en que las nuevas condiciones para imponer a los ciudadanos
un determinado medio de relacidn con las Administraciones Publicas no sélo
son més detalladas °? sino que, ademds, tienen caracter bdsico y, en consecuen-

91 Segtin disponian los dos primeros apartados de la referida disposicién:

«1. La presentacion de solicitudes y comunicaciones, asi como de la documentacién com-
plementaria exigida, por las empresas que agrupen a mds de cien trabajadores o tengan la condi-
cién de gran empresa a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, asi como por cualesquiera
institucién o entidad de derecho publico debera realizarse necesariamente por medios telematicos
en aquellos supuestos y condiciones que se determinen por Orden del titular del departamento
ministerial competente.

En dicha Orden, que debera ser informada previamente por el Ministerio de Administracio-
nes Publicas, se especificardn las solicitudes y comunicaciones afectadas, los procedimientos a
los que se refieren y la tipologia de empresas y entidades que resulten afectados.

«2. Las personas fisicas, organizaciones o asociaciones no contempladas en el apartado an-
terior, pertenecientes a colectivos o sectores que ordinariamente hagan uso de este tipo de técni-
cas y medios en el desarrollo de su actividad normal, deberdn necesariamente utilizar medios
telemdticos para la presentacion de solicitudes, comunicaciones y documentacién complementa-
ria exigida en aquellos supuestos y condiciones en que se determine por Orden del titular del
departamento ministerial competente, que deberd ser informada previamente por el Ministerio de
Administraciones Puiblicas. En dicha Orden, ademas de las especificaciones expresadas en el apar-
tado anterior, deberd acreditarse que la necesaria utilizacién de medios telematicos no implica
restriccion o discriminacidn alguna para los integrantes del sector o colectivo que resulte afecta-
do en el ejercicio de sus derechos frente a la Administraciéon Publica».

92 En relacién con la insuficiencia de los criterios de la disposicion adicional 18.* LRJAP,
E. GAMERO CASADO, Notificaciones telemdticas. Y otros medios de notificacion administrativa en
el procedimiento administrativo comiin, Bosch, Barcelona, 2005, pags. 176y 177.
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cia, de tales habilitaciones se pueden beneficiar los diferentes niveles adminis-
trativos y no sé6lo la Administraciéon General del Estado; desde otra perspectiva,
cuando los legisladores autonémicos hubieran aprobado unas condiciones me-
nos garantistas en orden a la imposicién de un determinado medio de relacidn,
sus previsiones deberan ser interpretadas de conformidad con los requisitos es-
tatales pues, de lo contrario, habrdn de reputarse contrarias a la Constitucién
por razones competenciales ex articulo 149.1.18%

Podria argumentarse que la utilizacién preceptiva de medios informaticos y
telematicos ha de consagrarse necesariamente mediante una disposicién legal
en la medida que implica una restriccion de las posibilidades de entablar comu-
nicaciones con las Administraciones Publicas, conclusién que constituiria una
manifestacion del principio democratico segin la conocida construccién de
GARCIA DE ENTERRIA. En opinién de este autor, el Gobierno s6lo estaria habili-
tado para crear derechos e imponer obligaciones cuando la decisién tenga su
origen en la Ley, lo que constituye «una garantia frente a las veleidades de in-
tervencion autoritaria por parte de cualquier autoridad o poder piblico», de ma-
nera que «s6lo el consentimiento de los ciudadanos, que se expresa en la Ley,
puede legitimar una intervencién en su ambito de libertad» °3. Ahora bien, el
alcance de la reserva de Ley en la cuestion que nos ocupa debe ser matizado
para concretar en qué medida la necesaria utilizacion de la via electrénica su-
pone auténticamente una restriccion de las posibilidades de actuacion de los ad-
ministrados, de manera que s6lo cuando constituya realmente una imposicién
que obligue a la modificacién de los pardmetros habituales de comportamiento
en el ambito subjetivo y material correspondiente puede considerarse impres-
cindible la existencia de una regulacién legal *.

Desde este punto de vista ha de requerirse la intervencion legal en la impo-
sicién de la via electrénica como sistema exclusivo para relacionarse con la Ad-

9 E. GARCiA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., vol. I, pdg. 247. En pala-
bras de la STC 83/1984, de 24 de julio, el significado dltimo del principio de reserva de ley con-
siste en «asegurar que la regulacion de los &mbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes».

9 Asimismo, el alcance de la reserva legal debe relativizarse en la medida que no nos en-
contramos ante el desarrollo de un derecho fundamental sino ante una restriccién o, en su caso,
limitacién del principio general de libertad, de manera que como advierte J.M. BANO LEON, «las
posibilidades de remision de la Ley al Reglamento son mucho mayores» y «no hay inconvenien-
tes en que la remisién sea muy amplia, en rigor que sea incluso una remisién en blanco» (Los
limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remision normativa y reglamento indepen-
diente en la Constitucion de 1978, Civitas-Universidad Complutense, Madrid, 1991, pag. 107).



52 REGIMEN JURIDICO DE LA €-ADMINISTRACION

ministracion Publica ya que puede determinar la imposibilidad de ejercer los
derechos o, en su caso, cumplir con los deberes impuestos por el ordenamiento
cuando el ciudadano carezca de los medios técnicos adecuados, de manera que
sOlo a través de una norma legal podria compelerse a la preceptiva utilizacién
de dicho sistema y, en consecuencia, obligar a los ciudadanos a adoptar las me-
didas necesarias para comunicarse con la Administracién Piblica ®>. Por el con-
trario, si la decision se adopta exclusivamente en base a una norma reglamentaria,
resulta imprescindible contemplar otras vias de comunicacion alternativas pues
en este supuesto, de no admitirse la excepcién de la regla general para aquellos
administrados que demuestren carecer de los medios necesarios para llevar a cabo
la relacidn telematica con la Administracion, se estarian limitando sus derechos
en base a la pretendida eficacia de la actividad administrativa sin cobertura le-
gal suficiente %°.

La consecuencia seria distinta cuando el sujeto obligado a comunicarse
telemdticamente con la Administracion Publica, mds alld de la situacion de simple
administrado, ostente una posicion juridica cualificada por su condicién de co-
laborador habitual de aquélla en el ejercicio de sus competencias. En este caso,
la entidad o persona fisica asume voluntariamente dicha condicién en base al
beneficio o las ventajas que le puede reportar, de manera que, al tratarse de una
opcidn libre, estd igualmente aceptando las condiciones de caricter técnico que
pueda exigirle la respectiva Administracién en tanto que responsable final de la
actividad realizada. En cambio, en el caso de los ciudadanos que actden ante la
Administraciéon Pablica competente para la defensa de sus propios derechos o
el cumplimiento de los deberes que les incumben la situacién es radicalmente
distinta por cuanto necesariamente han de relacionarse con ella ante la imposi-
bilidad juridica de dirigirse a cualquier otra entidad ptblica o privada, de mane-

9 Esta exigencia también seria extensible a los supuestos en que se admita que la presenta-
cion telemadtica se realice por terceras personas en representacion de los interesados, incluso en el
caso de que tal servicio se prestara de forma gratuita, ya que conlleva realmente una restriccién
de los medios de comunicacién con las Administraciones Publicas al no permitir que la actuacién
sea realizada directamente por ellos mismos.

% En sentido contrario, cfr. L. CoTiINO HUESO, «Derechos del ciudadano e igualdad ante la
implantacién de la Administracién electrénica», Revista Vasca de Administracion Piiblica, nim.
68, 2004, pag.145, donde se admite la intervencion reglamentaria sin cobertura legal y se gradia
el nivel de discrecionalidad admisible en funcién del rango normativo empleado; asi como M.
FABRA VALLS, «La reforma de la Administracién electrénica y su incidencia en los procedimien-
tos tributarios», en la obra editada conjuntamente con J.L. BLASCO DiAz, La Administracion elec-
tronica en Esparia: experiencias y perspectivas de futuro, Universitat Jaime I, Castellon, 2007,
pags. 258 y 259.
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ra que la exclusividad del medio técnico a emplear en la comunicacién que deba
realizarse ha de contemplarse en una norma legal.

4.1.3. Especial referencia a la regulacion bdsica sobre la utilizacion precep-
tiva de medios electronicos por parte de los ciudadanos en sus relacio-
nes con las Administraciones Publicas

Aun cuando la utilizacién de medios electrénicos por parte de los ciudada-
nos se ha configurado sustancialmente como un derecho en la LAECSP, lo cier-
to es que el articulo 27.6 ha establecido las bases para imponer dicha modali-
dad de relacién, de manera que resulta imprescindible concretar si, a la vista de
las anteriores exigencias, la opcién de legislador resulta admisible. Como se in-
dicé anteriormente, la Ley 24/2001 ya introdujo en la disposicién adicional 18.%
LRIJAP la posibilidad de exigir la utilizacién preceptiva de medios teleméticos
a la hora de presentar solicitudes, comunicaciones y documentacién complemen-
taria dirigidas a la Administracién General del Estado y sus organismos publi-
cos que, al igual que establece el articulo 27.6 LAECSP, precisaba de un ulte-
rior desarrollo reglamentario en el que se debian fijar los supuestos en que la
obligatoriedad del uso de medios electrénicos resultaba exigible °7. En segundo
lugar, de forma similar a la prevision del afio 2001, la determinacién del alcan-
ce subjetivo de esta obligacion difiere sustancialmente desde el punto de vista
de los destinatarios ya que si se trata de personas juridicas la norma reglamen-
taria no tendra que respetar limite alguno mientras que, si por el contrario, los
obligados son colectivos de personas fisicas sélo podrd contemplarse reglamen-
tariamente la utilizacién preceptiva de medios electrénicos cuando «por razén
de su capacidad econémica o técnica, dedicacién profesional u otros motivos

97 A este respecto, la STC 292/2000, de 30 de noviembre, recogiendo una doctrina
jurisprudencial consolidada, ha mantenido que «incluso en los dmbitos reservados por la Consti-
tucién a la regulacién por Ley no es imposible una intervencion auxiliar o complementaria del
Reglamento, pero siempre que estas remisiones restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potes-
tad reglamentaria a un complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos
técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por
la propia Ley».

En relacidn con las diversas posiciones doctrinales sobre los limites de la delegacién norma-
tiva en las materias reservadas a la Ley, véase L. VILLACORTA MANCEBO, Reserva de Ley y Consti-
tucion, Dykinson, Madrid, 1994, pags. 206 a 222, asi como R. GARCIA MACHO, Reserva de Ley y
potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988, pags. 130 a 141, por lo que se refiere a la inter-
pretacion realizada por el Tribunal Constitucional en la materia.
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acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecno-
16gicos precisos».

La adecuada interpretacion de estas expresiones presenta una gran trascen-
dencia practica en la medida que concretara los limites a que se encuentra so-
metida la Administracién a la hora de determinar si los interesados pueden op-
tar libremente por el medio a emplear en sus relaciones administrativas o, por
el contrario, se ven compelidos a entablar una relacién virtual. A este respecto,
debemos destacar que no se comprende bien la distincién entre ambos grupos
ya que, a diferencia de la anterior regulacion que se referfa a grandes empresas
o instituciones publicas, el articulo 27.6 LAECSP ha optado por incluir genéri-
camente a las personas juridicas en la habilitacion para imponer el uso de me-
dios electrénicos sin mayores condicionamientos; lo que en algunos casos po-
dria suponer una contravencion de los criterios sustantivos referidos en el apar-
tado anterior cuando dichas entidades no dispongan de los medios necesarios
para relacionarse con la Administracion, caso de un buen nimero de asociacio-
nes. Por lo que se refiere a las personas fisicas, el legislador ha optado de nuevo
por configurar dicha obligacién por referencia a un sujeto plural —un colectivo
o sector—, complicdndose por tanto la determinacién de su alcance. En efecto,
de un lado, la aplicacién literal de esta prevision supondria que resulte indife-
rente la existencia de algunos miembros individuales en dicho grupo que no uti-
licen ordinariamente medios telematicos en su actividad normal, consecuencia
dificilmente admisible tal y como se argumentard mds adelante. Desde el extre-
mo contrario, tampoco serd suficiente con que un gran nimero del referido co-
lectivo o sector lo haga, requiriéndose que la generalidad de las personas o enti-
dades pertenecientes al mismo emplee esta tecnologia para que la obligacién se
extienda a la totalidad de sus integrantes.

Ahora bien, respecto de la Administracién General del Estado, el articulo
2.2 R.D. 263/1996, donde se dispone que la utilizacion de los medios informé-
ticos, electrénicos y telemdticos «en ningdn caso podrd implicar la existencia
de restricciones o discriminaciones de cualquier naturaleza en el acceso de los
ciudadanos [...] a cualquier actuacién o procedimiento administrativo», conti-
nda en vigor en tanto no se modifique o desplace por una norma especial. En
consecuencia, por lo que se refiere a las personas juridicas, las mismas podrian
ser obligadas en tanto no exista una prevision reglamentaria especifica para la
actuacién de que se trate, tal y como sucede singularmente en numerosos su-
puestos en el dmbito tributario o de la Seguridad Social. Por el contrario, la fi-
jacién del cardcter preceptivo de la utilizacién de los medios electrénicos para
las personas fisicas en base a la habilitacién del articulo 27.6 LAECSP a partir
de la constatacion factica de que el colectivo implicado tenga garantizado el
acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos no sélo requiere
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una norma reglamentaria que derogue o desplace el articulo 2.2 antes citado sino
que, adicionalmente, su efectividad se encuentra condicionada a que no se de-
muestre de forma efectiva que el afectado carece de los medios adecuados para
realizar dicha actuacién segtin lo dispuesto normativamente.

Finalmente es preciso constatar que el articulo 16.1 R.D. 772/1999 formula
asimismo una reserva legal por lo que se refiere a la cuestion analizada, de modo
que la utilizacién de los registros teleméticos —ahora electrénicos— se confi-
gura como una mera facultad de los interesados con «la excepcién de los su-
puestos contemplados en una norma con rango de Ley». Analizando el tenor
literal del precepto reglamentario transcrito y comparandolo con la regulacién
legal puede advertirse que nos encontramos ante un claro ejemplo de falta de
coordinacion normativa, hasta el punto de que dicha exigencia puede conside-
rarse implicitamente derogada desde la reforma del afio 2001 pues, de lo con-
trario, nos encontrariamos ante un auténtico circulo vicioso: la habilitacién le-
gal remite a una disposicion reglamentaria y, al menos por lo que se refiere a la
presentacién de escritos, solicitudes y comunicaciones por medios electrénicos,
esta dltima vuelve a exigir la fijacion legal de los supuestos en que la via elec-
trénica es obligatoria. Parece evidente que la mejor solucién seria la derogaciéon
expresa del citado precepto.

4.2. El alcance del principio de igualdad y su proyeccion en el ambito de la
Administracion electronica: analisis de sus diversas manifestaciones

4.2.1. Laigualdad en el acceso en funcion del canal elegido. Especial refe-
rencia a las medidas legales para facilitar las relaciones por medios
electronicos: diversidad de canales y actuacion a través de funcionario
publico

Con caracter general, el articulo 4.b) LAECSP ha establecido el principio de
igualdad «con objeto de que en ningin caso el uso de medios electrénicos pueda
implicar la existencia de restricciones o discriminaciones para los ciudadanos que
se relacionen con las Administraciones Publicas por medios no electrénicos». Se
trata, en definitiva, de la concrecién legal de exigencias con una nitida base cons-
titucional 8 ya que en el caso de las restricciones hay que considerar que su pro-

9% Como destaca M. GOMEZ PUENTE, no se trata de principios nuevos sino que encajan en-
tre los postulados tradicionales del servicio publico, junto con la regularidad y la continuidad («La
Administracion electrdnica», ob. cit., pags. 119 y 120).
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hibicién constituye una garantia insita al ejercicio de cualquier derecho que sélo
puede ser condicionada legalmente ante la concurrencia de un bien juridico supe-
rior cuya proteccion justifique la limitacién, mientras que la interdiccion de la dis-
criminacion se encuentra consagrada directamente por la Constitucién. Ahora bien,
la garantia legal y bdsica de este principio junto con el reconocimiento general
del derecho a elegir el canal de sus relaciones con la Administracién no constitu-
ye un valor absoluto sino que, por el contrario, se encuentra expuesto a las excep-
ciones cuyo alcance ha sido analizado en el apartado anterior y, en todo caso, a
las matizaciones que en su momento se realizaran en cuanto a la mayor o menor
rapidez en la tramitacién de las solicitudes, escritos o comunicaciones y la co-
rrespondiente ordenacién y tramitacidn de los procedimientos al reducirse la car-
ga de trabajo de la Administracién Pdblica.

Por lo que se refiere a la prohibicién de discriminaciones, la utilizacién de
instrumentos informaticos y telematicos permite agilizar las actuaciones y trami-
tes que deba realizar la Administracién Publica, celeridad que nos obliga a plan-
tear hasta qué punto puede adelantarse la tramitacién de los asuntos en funcién
del medio técnico empleado para realizar las comunicaciones tanto por parte de
los propios administrados como, en caso de resultar preciso, de otros érganos o
Administraciones Publicas. Sin perjuicio de un examen més detallado —y mati-
zado— al ocuparnos de la tramitacién del procedimiento administrativo en el ul-
timo capitulo, es necesario distinguir entre aquellos supuestos en que la actuacién
telematica resulte preceptiva, en cuyo caso la diferencia de trato tendria menos
justificacion, de aquellos otros en que corresponde al administrado la facultad de
decidir la via de comunicacién con la Administracién. En esta segunda hipétesis,
es el interesado quien asume la carga de digitalizar la informacién a remitir reali-
zando la presentacién en soporte informdtico o por medios teleméticos, de modo
que adelanta la actividad administrativa de recogida y sistematizacion de los da-
tos que deberia haberse llevado a cabo si la presentacion se hubiera realizado en
soporte papel utilizando los registros convencionales.

En consecuencia, si parte de la tramitacién que precise la solicitud, escrito o
comunicacién remitida electronicamente ya estd realizada, no parece muy sensato
esperar a que la propia Administracién asuma la actividad de informatizacién e im-
pulso necesaria respecto de las actuaciones realizadas en soporte papel aun cuando
la presentacion hubiera sido anterior en el tiempo; razonamiento que puede igual-
mente aplicarse en aquellos supuestos en que resulte precisa la intervencién de 6r-
ganos 0 Administraciones diversas y no todas lo hagan a través de medios electré-
nicos, tal y como sucede singularmente con las remisiones de datos, certificados o
informes. No obstante, si la demora en la tramitacién viene determinada por la op-
cién del ciudadano en orden a la utilizacién del soporte papel ha de soportar las
consecuencias derivadas de dicha eleccion ya que podria haberlas evitado si hubie-
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ra empleado los medios de comunicacién telematicos. Ahora bien, la diversidad en
el trato puede convertirse en discriminatoria por arbitraria cuando no exista una jus-
tificacidon material suficiente en razén del sistema de presentacion utilizado, lo que
nos llevaria a rechazar el establecimiento de plazos de presentacién diversos o la
exigencia de requisitos distintos para la misma actuacién que no vengan determina-
dos por las especificidades técnicas de la via de comunicacién empleada *°.

Por lo que se refiere a la imposicion reglamentaria del uso de medios elec-
tronicos, tal y como se ha sefialado con anterioridad, convendria que, méas all4
de las previsiones del articulo 27.6 LAECSP, la decisién se basase en la previa
constatacion de que se dan las condiciones necesarias en los sujetos destinata-
rios de la imposicion —sobre todo por lo que respecta a las personas juridi-
cas— para que efectivamente la medida resulte factible en su cumplimiento ya
que, de lo contrario, dificilmente pueden modificarse de forma radical los
pardmetros habituales de relacidon con la Administracién Puablica sin adoptar con-
juntamente las medidas de fomento adecuadas para la modernizacién de los ins-
trumentos que permitan realizar tal comunicacién. Partiendo de esta elemental
exigencia, no puede olvidarse que, segtin lo dispuesto en el articulo 3.2 LRJAP,
la actuacién de las Administraciones Publicas ha de regirse por el principio de
servicio a los ciudadanos, de manera que una decisién que prescindiera
sustancialmente de las posibilidades técnicas de estos ultimos dificilmente seria
admisible desde esta perspectiva. En este sentido, la actual regulacién ha incluido
sendas novedosas medidas dirigidas a evitar esta consecuencia y facilitar el ac-
ceso a los servicios que, precisamente, tendrian una especial utilidad cuando el
uso de medios electrénicos fuera preceptivo o, en su caso, si se desean aprove-
char las ventajas que la Administracion electrénica ofrece a los ciudadanos: la
garantia de acceso a diferentes canales consagrada articulo 8 y la identificacion/
autenticacién de los ciudadanos mediante funcionario piblico a que se refiere
el articulo 12.

Por lo que se refiere al primero, es necesario recordar que, aun con las ma-
tizaciones anteriormente realizadas, el articulo 6.2.a) LAECSP reconoce a los
ciudadanos el derecho a la eleccién del canal que desean utilizar en sus relacio-

9 Se trata en definitiva de la aplicacién en esta materia de la reiterada doctrina constitucional
respecto al principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion, segtn la cual «lo
prohibido por este precepto tanto en las previsiones normativas como en su aplicacién concreta por
los poderes publicos, es el tratamiento desigual de los que se encuentran en situaciones esencial-
mente similares, asi como que, si se introducen elementos de diferenciacién para inferir de ellos
tratamientos distintos, esos elementos han de ser razonables y justificados para evitar en todo caso
discriminaciones arbitrarias» —STC 160/1990, de 18 de octubre, como muestra representativa—.
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nes con la Administracion Pablica. No obstante, en primer lugar es preciso des-
tacar que el alcance de este derecho se condiciona expresamente a los canales
«que se encuentren disponibles», a lo que deberia afiadirse para la actuacion
de que se trate, ya que pudiera darse el caso de que una de las modalidades de
relacién se encuentre disponible con cardcter general para relacionarse con la
Administraciéon pero no concretamente para la finalidad pretendida por el ciu-
dadano. Esta posibilidad se encuentra reforzada por la exigencia legal —articu-
lo 8.1— de que se habiliten «diferentes canales o medios para la prestacion de
los servicios electronicos», lo que cabria interpretarse, en el sentido mas bene-
ficioso para el ciudadano, como una obligacién de disponer de al menos dos
canales que permitan realizar actuaciones electrdnicas: telefonia movil e Internet,
una de las anteriores y actuaciones presenciales pero utilizando dichos medios bien
personalmente bien con ayuda del personal administrativo... '°. En todo caso, la
disponibilidad de multiples sistemas es una cuestion relativa por cuanto pueden
existir varios de estos canales pero cada uno de ellos encontrarse operativo sélo
para ciertas actuaciones, pudiéndose alegar en definitiva que las disponibilidades
presupuestarias, al amparo de la disposicion final tercera LAECSP, no permiten
ofrecer un uso mds extenso. Intimamente vinculada con la eleccién del canal elec-
trénico se encuentra la cuestion relativa a la voluntariedad del uso de dicho me-
dio y, en su caso, a las posibilidades de modificar el sistema de comunicaciones
con la Administracion Piblica inicialmente elegido, cuestion que serd examina-
da al ocuparnos de los registros y las notificaciones.

En relacion con la segunda de las medidas referidas, la identificacién de los
ciudadanos a través de funcionario ptiblico '°!, nos encontramos ante una figura
que se podria reconducir a un atipico supuesto de representacioén en la que el
segundo hard utilizacién de su propia firma electrénica por cuanto el supuesto
de hecho de que se parte es que la misma sea necesaria para realizar la actua-

100 En el caso de la Administracién General del Estado el articulo 8.2 LAECSP exige que,
al menos, existan tres canales disponibles: oficina presencial dotada de servicios de asistencia y
orientacién, sedes electronicas en cada departamento y organismo publico, asf como servicio te-
lefénico que permita el acceso a los servicios electronicos.

101" La intermediacién de terceros en la actuacién ante las Administraciones Piiblicas utili-
zando medios tecnoldgicos ha tenido interesantes antecedentes en el dmbito tributario a través de
dos figuras ciertamente distintas. A este respecto, véase respectivamente R. OLIVER CUELLO y A.M.
DELGADO GARCIA, «La colaboracion social en la gestion tributaria telemdtica», Revista de Infor-
macion Fiscal, nim. 59, 2003, pags. 11 a 34, y M. NAVARRO EGEA, «Algunas consideraciones
sobre el presentador de documentos tributarios por via telematica», Revista de Actualidad Fiscal,
nim. 18, 2004, pags. 9 a 16, donde se destaca la vinculacion de esta dltima figura a la realizacién
de tramites burocrdticos (ibidem, pdg. 11).
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cién de que se trate y el ciudadano carezca de tal instrumento. En efecto, segin
el articulo 22 LAECSP, la representacion por esta via no se podra acreditar por
cualquier medio vélido en Derecho sino que requerird la presencia fisica del in-
teresado en las oficinas administrativas ya que debera identificarse y quedar cons-
tancia de su consentimiento expreso. Teniendo en cuenta el tenor literal del re-
ferido precepto, podria concluirse que en cada Administracién Publica deberd
existir al menos un funcionario piblico habilitado al efecto —no parece que baste
el personal contratado en régimen laboral— puesto que existe un mandato legal
de publicidad del registro correspondiente.

Ahora bien, aun cuando esta prevision pueda ser calificada de positiva, el
juicio que merezca depende en gran medida de la aplicacion practica que se haga
de la misma, ya que la regulacion legal deja indefinida una cuestion esencial: si
las actuaciones que podré llevar a cabo dicho funcionario son Unicamente las
de la propia Administracion en que se integra o, por el contrario, sus posibilida-
des —y, lo que es mds importante, sus obligaciones cuando sea requerido por
los ciudadanos que no dispongan de los medios técnicos necesarios— se ex-
tienden incluso al 4mbito competencial propio de otras entidades publicas. Esta
ultima opcidn ha de ser preferida ya que, en primer lugar, la normativa analiza-
da no establece limitacion alguna a este respecto; y, en segundo, si no fuera asi
se trataria de una figura sin utilidad alguna para el interesado que, al tener que
desplazarse fisicamente a la oficina administrativa, dificilmente acudiria en busca
de su ayuda por cuanto podria realizar por si mismo la actuacién de que se tra-
te. En definitiva, nos encontrariamos ante una novedad condenada al fracaso de-
bido a la miopia del legislador por cuanto su falta de precisién deja en manos
de cada Administracion Puablica el dmbito de actuacidn de estos funcionarios vy,
en consecuencia, existe un riesgo cierto de que los utilicen inicamente para re-
solver la dimension interna del proceso de recogida de la informacion.

4.2.2. La proyeccion técnica de la igualdad y el uso de medios electréonicos:
la superacion de las inadmisibles limitaciones en el uso de la firma elec-
tronica por parte de los ciudadanos

El principio de igualdad presenta relevantes consecuencias desde una es-
tricta consideracion técnica, las cuales han de ser valoradas teniendo en cuenta
los principios de accesibilidad a la informacién y los servicios —articulo 4.c)
LAECSP— vy, asimismo, de neutralidad tecnologica —articulo 4.i) LAECSP—.
Si bien el andlisis de las implicaciones juridicas que supone este ultimo serdan ana-
lizadas en relacion con la problematica del software libre, es necesario hacer re-
ferencia a un problema muy singular vinculado al uso de la firma electrénica por
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los ciudadanos, hasta el punto de que se ha dado la paraddjica situacién —toda-
via constatable, no sélo en algunos dmbitos de la Administracién General del
Estado sino, sobre todo, en las Comunidades Auténomas y las Entidades Loca-
les— de que mientras quienes disponian de un medio de identificacién y auten-
ticacién menos robusto técnicamente como la firma avanzada podian acceder a
los servicios electrénicos, los usuarios que pretendian utilizar su firma recono-
cida no podian hacerlo por el simple hecho de que el prestador de servicios de
certificacion era distinto del reconocido como oficial y exclusivo por la Admi-
nistracion en cuestion.

Aun cuando la LFE establece un marco general con independencia de la
utilizacién de dicho instrumento en el sector publico o en el privado, contiene
igualmente una referencia especifica a la aplicacion de la firma electrénica en
las Administraciones Puiblicas en la que se ha venido amparando indebidamente
dicha practica. En efecto, segin el articulo 4 estas dltimas podran establecer con-
diciones adicionales a fin de salvaguardar las garantias de cada procedimiento,
condiciones que, en principio, s6lo podrdn hacer referencia a las caracteristicas
especificas de la aplicacion y que tendrdn por objeto asegurar el cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 45 LRJAP; ademas se establece que dichas condi-
ciones han de ser objetivas, proporcionadas, transparentes y no discriminatorias
y no deberdn obstaculizar la prestacion de servicios de certificacién al ciudada-
no. Sin embargo, esta prevision legal, originariamente concebida como una ga-
rantia especifica para el dmbito administrativo, se ha convertido en la excusa
perfecta para que ciertas Administraciones Publicas s6lo permitieran a los ciu-
dadanos relacionarse con ellas utilizando los certificados expedidos por un de-
terminado prestador, en concreto la FNMT, situacién que todavia hoy se sigue
produciendo. M4s atin, esta dltima entidad, aprovechandose de su posicién pre-
dominante en este mercado, ha venido cobrando a las Administraciones por la
consulta del estado de revocacién de los certificados, de manera que aquellas
entidades publicas que admitian el uso de sus productos en rigurosa aplicacién
del principio de libre prestacion de servicios —proclamado tanto en el articulo
5 de la LFE como en la Directiva europea en la materia— no podian, en cam-
bio, acceder a un sistema de consulta adecuado a las exigencias de la tecnologia
aplicada.

La nueva regulacion legal y basica del uso de la firma electrénica por parte
de los ciudadanos no sélo ha tratado de impulsar el DNI electrénico sino que,
ademds y sobre todo, ha pretendido poner fin abiertamente a dicha practica. En
efecto, segun dispone el articulo 6.2.h) LAECSP, los ciudadanos tienen derecho a
utilizar otros sistemas de firma electrénica distintos de los que incorpora aquél
siempre que estén «admitidos en el ambito de las Administraciones Publicas», lo
que nos lleva a plantearnos con caricter general el alcance de este derecho a la
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vista no sélo del resto de preceptos que en dicha Ley se refieren a esta materia
sino, sobre todo, de las previsiones generales que contiene la LFE. Segun sefiala-
mos con anterioridad, tanto la normativa europea como la estatal en materia de
firma electrénica se basan en el principio de libre prestacién de servicios, lo que
nos lleva a la obligacion indirecta por parte de las Administraciones Piblicas de
permitir a los ciudadanos el uso de cualquier certificado con independencia del
prestador que lo haya emitido siempre que ofrezca la seguridad técnica adecuada
y, en definitiva, se ajuste a lo previsto juridicamente en dichas normas. Asi pues,
el derecho que realmente tienen los ciudadanos va mas alld de que el sistema esté
o no admitido en el 4mbito de las Administraciones Publicas —;cudles?, ;cudn-
tas?— y se ha de reconducir al cumplimiento de las previsiones legales que, con
caracter general, regulan la eficacia de la firma electrénica y, en su caso, de las
normas adicionales que hayan podido establecer las propias Administraciones Pu-
blicas en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 5 LFE.

Al margen del DNI electrénico cuya eficacia erga omnes ya se reconocia en
la LFE, resulta llamativo que se hagan continuas referencias a la firma electréni-
ca avanzada y no a la reconocida que, en funcion de lo previsto en el articulo 3.4
LFE, es la tinica que tiene garantizada legalmente y de forma automaética la equi-
valencia con la firma manuscrita desde el punto de vista de su eficacia 92, Se tra-
ta, sin duda, de una rebaja de la seguridad técnica exigible a los instrumentos de
identificacidn y autenticacion de los ciudadanos en sus relaciones con las Admi-
nistraciones Publicas motivada por la necesidad de reconocer expresamente los
millones de certificados —y las consiguientes firmas— expedidos por la FNMT,
que han servido para popularizar extraordinariamente ciertos servicios de Admi-
nistracion electrénica. Ahora bien, el reconocimiento legal del uso de la firma elec-
tronica avanzada —articulos 13.2 y 15 LAECSP— en modo alguno supone que
su eficacia sea equiparable sin mayores exigencias a la firma electrénica recono-
cida ya que, de lo contrario, se estaria fijando un régimen especial en el ambito
de las Administraciones Piblicas que no sélo contravendria el fijado con caracter
general por la LFE sino, incluso, las previsiones de la Directiva 1999/93/CE. Del
mismo modo, la posibilidad de utilizar otros sistemas de firma electrénica no

102" En definitiva, la diferencia entre una y otra modalidad no resulta baladi por cuanto la
reconocida es una firma electrénica avanzada con dos caracteristicas técnicas adicionales que, sin
duda, la hacen mds segura y, por tanto, digna de una mayor eficacia con cardcter general: estar
basada en un certificado reconocido —y, por consiguiente cumplir con las estrictas exigencias de
los articulos 11 a 13 LFE—, asi como ser generada mediante un dispositivo seguro de creacién
de firma, es decir, que respete las condiciones técnicas previstas en el articulo 24.3 LFE, que
fundamentalmente se refieren a exigencias de seguridad técnica.
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criptograficos que contempla el articulo 16 LAECSP —que ni tan siquiera po-
drian considerarse firma avanzada— tampoco resulta criticable por cuanto el ré-
gimen general los permite y reconoce, hasta el punto de prohibir que se nieguen
sus efectos juridicos que, en definitiva, dependerdn en gran medida de las garan-
tias técnicas que se adopten y no tanto de los términos y condiciones que cada
Administracion Pablica pueda establecer al amparo del articulo 13.2.c) LAECSP.

Precisamente, los certificados electrénicos reconocidos plantean un singu-
lar problema a raiz de las incidencias que pueden presentarse como consecuen-
cia de su revocacion: la necesidad de proceder a la comprobacién de su vigen-
cia. A este respecto, el articulo 21 LAECSP ha establecido un requisito adicio-
nal —sin duda plenamente justificado— en virtud del cual sélo serdan admitidos
en la medida que el prestador de servicios ponga a disposicidn de las Adminis-
tracion Publica la informacién que «sea precisa en condiciones que resulten tec-
nolégicamente viables y sin que suponga coste alguno para aquellas»; de mane-
ra que la préctica seguida hasta ahora por la FNMT de exigir una contraprestacion
econdmica para acceder en linea al estado de revocacion de los certificados ha
de considerarse manifiestamente contraria a lo dispuesto en este precepto. A este
respecto, es necesario constatar que la nueva regulacion ha tratado de solventar el
principal inconveniente que se derivaba de la posicién de predominio de la que ha
venido disfrutando dicho prestador —mayoritario en gran parte de las Adminis-
traciones territorialmente integradas en Comunidades Auténomas que carecen de
un prestador publico propio—, hasta el punto de ofrecer una plataforma de vali-
dacioén respecto de todos los certificados admitidos en el dmbito de las Adminis-
traciones Publicas. Si bien esta ultima expresion puede dar lugar a multiples in-
terpretaciones en cuanto a su efectivo alcance, lo cierto es que objetivamente se
trata de una medida que, sin duda, va a impulsar eficazmente el uso de sistemas
fiables de identificacién y autenticacién 103,

103 No obstante, los riegos de centralizacién que conlleva esta herramienta han de ser debi-
damente destacados, particularmente por lo que se refiere a la proteccion de los datos personales,
de ahi que tengamos que reclamar de nuevo la adopcidn de las medidas que garanticen que la
platatorma de validacion no tenga acceso a la identidad del usuario. A este respecto, nos remiti-
mos al andlisis que en su momento realizamos respecto del DNI electrénico en J. VALERO TORRIOS
y D. SANCHEZ MARTINEZ, «Proteccién de datos personales, DNI-e y prestacion de servicios de
certificacion: ;un obstdculo para la e-Administracion?», Datospersonales.org, nim. 25, 2007, ac-
cesible en http://datospersonales.org/.



EL MARCO NORMATIVO BASICO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA 63

4.3. A modo de conclusion: en ausencia de prevision normativa, ;puede el
ciudadano elegir el medio a utilizar en sus relaciones administrativas?

La utilizacién de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en las
relaciones administrativas no s6lo debe contemplarse desde la perspectiva de la
eficacia que potencialmente proporciona a la actividad de las Administraciones
Pdblicas sino que, de modo muy especial, ha de tener en cuenta la posicién juri-
dica del ciudadano y, en concreto, su utilidad en orden a facilitar el ejercicio de
sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones. En este sentido, cabe plan-
tear en qué medida tiene derecho a utilizar los mismos medios de comunicacién
que habitualmente emplea en el desarrollo de sus actividades privadas cuando se
relaciona con las Administraciones Puiblicas y, como consecuencia de este plan-
teamiento, si recae sobre éstas la obligacion de poner a su disposicion los instru-
mentos técnicos adecuados para permitir esta via de comunicacién 1%,

Tal y como se adelant6 al comienzo de este capitulo, con todos los matices
alli realizados, la respuesta a dicho interrogante debe partir necesariamente del
caracter discrecional de la implantacién de los medios electrénicos en la activi-
dad administrativa tanto desde una perspectiva interna como externa, de manera
que el derecho del administrado a utilizar estas vias de comunicacién s6lo nace-
ria cuando existiera una previsiéon normativa al respecto. Asi pues, al margen de
los supuestos en que resulte preceptivo el uso de medios electrénicos, su facultad
de optar por la via tecnoldgica o la presencial inicamente seria admisible cuando
esta dualidad se encontrara reconocida ya que, a pesar de tratarse de un derecho
de caricter general consagrado en el articulo 6 LAECSP, existen diversos
condicionamientos y limitaciones cuyo alcance ha sido examinado en los aparta-
dos anteriores.

Ahora bien, estas reflexiones se encuentran en gran medida vinculadas al su-
puesto en que la actuacién que pretenda realizar el ciudadano se proyecte en el
seno de un procedimiento administrativo, si bien las posibilidades y necesidades
de comunicacion con las Administraciones Puablicas se extienden mds alld de esta
singular modalidad de actividad formalizada. En concreto, resulta ciertamente fre-
cuente que el ciudadano se dirija a las oficinas publicas a fin de recabar informa-
cién sobre los mds diversos aspectos de las competencias propias de cada Admi-
nistracion Publica o plantear una sugerencia, peticiones que suelen realizarse y

104 En opinién de J. BARNES, no cabe hablar de un derecho fundamental al papel de manera que

«si hay razén suficiente y ello no entraia un quiebra de la igualdad a la vista de la extension y libertad
de real de acceso a la red, podria admitirse que determinada informacién y comunicacién administra-
tivas s6lo existieran en forma electrénica en el seno de Internet» («Una reflexion..., pag. 66).
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atenderse verbalmente —incluso telefénicamente '®>— sin las rigideces propias

de la documentacion escrita. En los supuestos en que no resulte precisa la cons-
tancia de la peticién informativa realizada y, en consecuencia, sea innecesaria la
utilizacién de registro alguno, cabria plantear la viabilidad de que se utilicen me-
dios telemdticos de comunicacién cuando la propia Administracién Publica in-
corpore direcciones de correo electrénico o formularios para realizar consultas en
su sitio web oficial. En estos casos, la mera publicacién de dichos mecanismos de
comunicacién supone una manifestacién de voluntad para ponerlos a disposicion
de los ciudadanos, de manera que hagan el uso que estimen necesario a fin de
recabar informacién administrativa de cardcter general dentro del dmbito
competencial de la correspondiente entidad que no requiera de su fehaciente iden-
tificacién. Asf pues, a salvo de una indicacién en contrario —ya expresa, ya im-
plicitamente '%— hay que afirmar que la Administracién Publica titular del web
ha de responder adecuadamente a la peticién informativa formulada por esta via 97,

105~ A este respecto, la mayor parte de las Administraciones Publicas han puesto a disposi-
cién de los ciudadanos un servicio de atencién telefénica a través del nimero 010 o similares que
ofrecen amplias posibilidades de acceso a la informacién administrativa. En este sentido, el arti-
culo 2.4 R.D. 208/1996, de 9 de febrero, por el que se regulan los servicios de informacién admi-
nistrativa y atencion al ciudadano, insiste en la necesidad de potenciar los sistemas de comunica-
cion a distancia y, en concreto, los telefénicos.

106~ A modo de ejemplo, no parece que la mera indicacién de la direccién electrénica del
responsable del mantenimiento técnico del sitio web pueda considerarse como una voluntad efec-
tiva de que los ciudadanos puedan utilizar este canal de comunicacién con el objeto de plantear
cuestiones que excedan de dicho dmbito material.

107 Esta obligacién no puede equipararse a la que corresponde a la Administracién Piblica
cuando se esté ejerciendo el derecho de peticién ya que, en estos casos, nos encontramos ante un
auténtico procedimiento administrativo en que se ha de dictar una resolucién expresa sobre el fondo
del asunto planteado, mientras que la peticidon de informacion o la formulacién de una sugerencia
s6lo conllevan un genérico deber de respuesta por parte del 6rgano o unidad al que le corresponda.

En relacion con el contenido de la obligacién de responder a las peticiones de informacién
dirigidas a los dérganos administrativos, véase S. ALVAREZ CARRENO, El derecho de peticion,
Comares, Granada, 1999, pags. 152 y 153, donde se analiza su alcance a partir de la regulacién
constitucional alemana.

En dltima instancia, como recuerda F. GONZALEZ NAVARRO, el contenido de la peticion informa-
tiva se agota proporcionando la informacién misma, por lo que dicha solicitud no puede considerarse
estrictamente una manifestacion del derecho constitucional garantizado en el articulo 29 de la Norma
Fundamental (Comentarios..., ob. cit., padg. 393). Tal y como exige el articulo 4 de la Ley Orgénica 4/
2001, de 12 de diciembre, reguladora del derecho de peticion, el ejercicio de este derecho ha de reali-
zarse a través de un medio que permita acreditar su autenticidad, debiendo hacerse referencia necesa-
riamente a la identidad del solicitante, la nacionalidad si la tuviere, el lugar o el medio elegido para la
préctica de notificaciones, el objeto y el destinatario de la peticién. Estas exigencias confirman, en
definitiva, que ha de llevarse a cabo una actividad administrativa formalizada.
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Como correlato necesario de este deber, si la Administracion en cuestion decide
ofrecer el correo electrénico como instrumento para facilitar la comunicacién de
los ciudadanos estaria asumiendo igualmente la obligacién de mantener actuali-
zadas las direcciones y velar por el correcto funcionamiento del sistema %8, Ade-
mas, la aplicacién de los principios generales que, segun el articulo 10 LAECSP,
han de inspirar las sedes electrénicas de las Administraciones Publicas y, en con-
creto, las relativas a la responsabilidad y la existencia preceptiva de medios para
formular quejas y sugerencias refuerzan esta conclusion.

Una vez admitida en el caso concreto la posibilidad de que el ciudadano se
comunique con la Administracidn por via electrénica, la decision acerca del me-
dio a emplear implica que aquél deba asumir la carga de disponer de los instru-
mentos adecuados y de utilizarlos correctamente, de modo que deben rechazarse
aquellos supuestos en que se prevean plazos de prueba o autorizaciones para el
empleo de las tecnologias de la informacién y la comunicacién con condiciones
resolutorias '%. En consecuencia, tinicamente cabria responsabilizar a la Admi-
nistracién de aquellos inconvenientes o problemas relativos a la actualizacién de
la informacién proporcionada a través del sitio web 10 y de la disponibilidad del
acceso al registro electrénico cuando sea necesaria su utilizacién o, en su caso, la
consulta habitual de los mensajes dirigidos a la direccién de correo electrénico
publicitada para la recepcion de las comunicaciones de los ciudadanos.

108 Se trata de una exigencia predicable tanto de aquellos supuestos en que la direccién de
correo electrénico se hubiera ofrecido espontdneamente por la Administraciéon Publica como, de
modo muy especial, cuando la utilizacién de este medio de comunicacién viniera impuesto
normativamente.

109 Ep este sentido, J. OCHOA MONZO, «;Hacia la ciberadministracion...», ob. cit., pag. 166,
asf como J. VALERO TORRIJOS, «Administracion Publica...», ob. cit., pdgs. 2962 y 2963.

110" Con cardcter general, por lo que se refiere a las condiciones, limites y requisitos a que
ha de someterse la informacién administrativa publicada en Internet, véase J. BARNES VAZQUEZ,
«Una reflexion...», ob. cit., pdgs. 61 a 65; J. VALERO TORRUOS, «Los desafios juridicos de la Ad-
ministracion Publica electrénica: a propésito del Plan Info XX», en M.A. DAVARA (coord.), Quin-
ce afios de encuentros sobre Informdtica y Derecho (1987-2002), tomo 11, Universidad Pontificia
de Comillas, Madrid, 2002, pags. 920 a 922; A. CERRILLO MARTINEZ, «E-informacién: hacia una
nueva regulacién del acceso a la informacién», Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 1,
2005, pags. 10 a 12, asf como A. GALAN GALAN, «La comunicacién publica», en la obra colectiva
por €l coordinada junto con J. TORNOS MAS, Comunicacion publica. La informacion administra-
tiva al ciudadano, Marcial Pons, Madrid, 2000, pags. 73 a 75.
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5. LoOS REQUISITOS PARA LA INCORPORACION DE MEDIOS ELECTRONICOS A LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

5.1. La compatibilidad como requisito técnico ineludible. ;Estan obligadas
las Administraciones Publicas al uso de software libre?

Tal y como sefialaba el articulo 45.2 LRJAP, la utilizacién de medios
informadticos, electrénicos y telematicos por los ciudadanos en sus relaciones con
las Administraciones Puiblicas precisaba de la compatibilidad de los sistemas y
aplicaciones empleados, de manera que la inexistencia de dicho presupuesto de-
terminaba la imposibilidad l6gica y juridica de entablar la comunicacién preten-
dida. Esta exigencia ha desaparecido como requisito expreso en la nueva regula-
cion bésica que, por el contrario, consagra el principio de neutralidad tecnoldgica
en el articulo 4.i) LAECSP y reconoce en el articulo 6.2.k) LAECSP el derecho
de los ciudadanos a «elegir las aplicaciones o sistemas para relacionarse con las
Administraciones Publicas», asi como la necesidad de que las sedes electronicas
sean accesibles en los términos del articulo 10.5 LAECSP. Ahora bien, en los tres
casos, las previsiones legales condicionan la extension del principio y derecho ci-
tados a que se empleen estdndares abiertos !!! o de uso generalizado por los ciu-
dadanos, expresiones que requieren una delicada exégesis que aclare hasta qué
punto las Administraciones Publicas pueden utilizar exclusivamente programas de
tipo propietario o, como veremos mds adelante, si existe una obligacién de utili-
zar o no software libre.

En primer lugar es necesario advertir que, al amparo de las garantias legales
que se acaban de citar y, asimismo, de las analizadas en los apartados anteriores,
una restriccion indebida en el acceso a los contenidos y servicios ofrecidos por
medios electrénicos dard lugar a la correspondiente responsabilidad patrimonial
de la Administracién Publica de que se trate !'%; si bien, la determinacién del al-
cance de esta consecuencia juridica dependerd sustancialmente de la interpreta-
cion de las disposiciones legales antes referidas. A este respecto, es necesario cons-
tatar que aun cuando los citados preceptos contemplan el uso de estdndares abier-

1" Debe recordarse que los estdndares abiertos no pueden identificarse necesariamente con

el denominado software libre. A este respecto, resulta sin duda una referencia la consulta de las
interesantes reflexiones de A.M. DELGADO y R. OLIVER en «Aspectos legales del software libre
en la Administracion electrénica tributaria», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
nim. 11, 2006, pags. 101 a 112.

112 A este respecto, cfr. J. VALERO TORRIOS, «Responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas por difusién de contenidos propios en Internet», en VV.AA., Responsabilida-
des de los proveedores de informacion en Internet, Comares, Granada, 2007, pags. 116 a 119.
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tos y de aquellos que sean de uso generalizado por los ciudadanos, lo hacen de
forma diversa y, en consecuencia, el riesgo de inseguridad juridica que ya genera
de por si la referencia al uso generalizado podria incrementarse notablemente.
Dado que el articulo 4.i) LAECSP utiliza la expresion «asi como» y el articulo
10.5 LAECSP emplea una conjuncioén copulativa, en modo alguno cabe admitir
que los servicios o la informacién inicamente estuvieran accesibles mediante el
uso de ciertos sistemas operativos o de aplicaciones informadticas vinculados a ellos.
Esta misma problematica es regulada por el articulo 6.2.k) LAECSP desde la 6p-
tica del ciudadano, de ahi el empleo de una conjuncion disyuntiva que, en defini-
tiva, determina que este ultimo tenga la opcidén alternativa de utilizar los progra-
mas y aplicaciones de uso generalizado cuando la Administracién Publica hubiere
implementado tal posibilidad conforme a los anteriores criterios, interpretacion
que habra de concederse a la expresion «en su caso» también utilizada en este
segundo precepto.

Esta problemadtica se plantea especialmente en relacién con los registros elec-
trénicos en aquellos casos en que su utilizacién resulte preceptiva por cuanto la
falta de compatibilidad determinaria la imposibilidad de realizar la presentacién
de la solicitud, escrito o comunicacion, si bien la problemadtica se reproduce igual-
mente respecto del acceso a la informacion publica a través de Internet cuando la
misma se encuentre técnicamente optimizada para su visualizacién con una de-
terminada aplicacion informética de navegacion o a partir de un sistema operativo
concreto 3. Esta exclusividad obligaria a los usuarios a disponer del software ade-
cuado que no estuviera basado en estdndares abiertos si desean acceder al servi-
cio informativo que ofrece la Administracién Piblica por medios electrénicos !4,
lo que resultaria ciertamente inaceptable cuando la informacion sélo se suminis-
tre a través de Internet o la publicidad telemadtica de la misma se articule de tal
manera que, aun cuando también se proporcione en soporte papel o incluso ver-

'3 En el 4mbito de la Administracién General del Estado y sus organismos puiblicos este
problema se encuentra resuelto normativamente de forma taxativa por cuanto el apartado quinto
de la Orden PRE/1551/2003, de 10 de junio, requiere que se encuentren a disposicion telematica
del interesado «los programas necesarios que debe instalar en su ordenador personal para el co-
rrecto funcionamiento de los sistemas de registro y notificacion». Incluso, por lo que se refiere al
navegador, el apartado séptimo de la referida Orden no especifica denominacién comercial algu-
na como resulta habitual por otra parte, limitdndose a exigir que «cumpla la especificacién W3C
HTML.4.01 o superior».

14 Cfr. A. DE Asis Roig, «Documento electrénico...», ob. cit., pdg. 162, quien considera
que la garantia de la efectividad en el acceso es uno de los criterios que ha de tener en cuenta la
Administraciéon Pidblica a la hora de aprobar los programas y aplicaciones que empleard en el
ejercicio de sus potestades.
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balmente, posibilite un tratamiento de la misma cuyo resultado no pueda obtenerse
por otra via o, cuando menos, requiera de un esfuerzo desproporcionado 3.

Si bien en estos supuestos la imposibilidad en el acceso a los medios elec-
trénicos como consecuencia de la incompatibilidad técnica determinaria una res-
triccidon de caracter absoluto que obligaria al usuario a utilizar necesariamente
aplicaciones compatibles con las empleadas por la Administracién Pablica, puede
suceder igualmente que la limitacién sea meramente relativa: es decir, que la
informacién fuera igualmente accesible mediante la personacion fisica en las
oficinas administrativas o que la correspondiente solicitud pueda presentarse acu-
diendo a los registros convencionales que contempla el articulo 38.4 LRJAP. No
obstante, dado que el ciudadano tiene reconocido el derecho a utilizar el regis-
tro electrénico aun cuando disponga igualmente de la posibilidad de realizar una
presentacioén directa de su escrito o solicitud en soporte papel y, por lo que se
refiere a la informacioén, teniendo en cuenta que ésta se encuentra ya disponible
por via electrénica aun cuando pueda recabarse directamente en las oficinas ad-
ministrativas, la imposibilidad de utilizar los servicios telemdticos jconstituye
una restriccién aceptable en términos juridicos? La respuesta no puede ser més
contundente tras la reforma que ha llevado a cabo la LAECSP: existe un dere-
cho del ciudadano a que la Administracidn no establezca obstaculos de cardcter
técnico basados en la incompatibilidad de los programas y aplicaciones que no
respondan al uso de estdndares abiertos, de manera que el uso de software pro-
pietario que no los respete s6lo se concibe con cardcter complementario y, por
tanto, adicional.

Por otra parte, la solucién a estas dificultades se ha planteado a partir de la
utilizacion del denominado software libre por parte de las Administraciones Pu-
blicas en la configuracién de sus servicios informdticos y telemdticos '!°,
argumentdndose entre otras razones que facilita la compatibilidad, la universali-
dad y la accesibilidad '!”. Sin perjuicio de las posibilidades e inconvenientes que

15 Este tltimo seria el caso, singularmente, de los registros ptiblicos disponibles a través
de Internet en la medida que la via telemdtica permita una consulta directa a su contenido mien-
tras que, por el contrario, el acceso a esa misma informacién de forma presencial requiera formu-
lar diversas peticiones al responsable y esperar la oportuna autorizacion.

116 La conveniencia de su uso en el 4mbito administrativo ha llevado a la presentacién en
el Congreso de diversas proposiciones para la implantacién del software libre en la Administra-
cion del Estado, todas ellas rechazadas, la ultima de las cuales data del afio 2005.

17 En relacién con las ventajas de este tipo de aplicaciones, tanto desde el punto de vista
de la compatibilidad como a partir de otras perspectivas puede consultarse el Manifiesto sobre el
uso del software libre en la Administracion Publica, disponible en http://www.softcatala.org/
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esta opcién plantea desde el punto de vista técnico y econémico '8, desde una
consideracion estrictamente juridica inicamente puede afirmarse la obligacion de
que la Administracién Publica asegure la plena accesibilidad de los servicios e
informaciones para quien utilice programas basados en estindares abiertos, sin
que en ningln caso quepa mantener la existencia de una obligacion absoluta de
adoptar las medidas técnicas que garanticen el acceso de todos los sistemas y apli-
caciones disponibles, salvo que existiera una prevision normativa especifica al res-
pecto. Asi pues, resulta inadmisible que el acceso telematico a las oficinas admi-
nistrativas virtuales sélo pueda realizarse a través de un determinado sistema ope-
rativo o aplicacion informdtica que no obedezca a este criterio, ya que en definiti-
va se estaria beneficiando desde el sector publico a una concreta opcién comer-
cial a costa de la libertad de eleccion de los usuarios aun cuando su instalacion y
utilizacion resulte gratuita, tal y como sucede con la mayor parte de los navegadores
para Internet '1°.

No obstante, siempre que no constituya una carga econémica desproporcionada
y con cardcter complementario, la Administracién podria adoptar las medidas para
que las aplicaciones desarrolladas directamente por sus servicios informdticos ga-
ranticen la universalidad del acceso con independencia de la plataforma emplea-

admpub/es/manifest.htm/, asi como el sitio web de la Asociacion de Usuarios espafioles de GNU/
LINUX http://www.hispalinux.es/, donde existe un apartado especifico sobre el uso de esta he-
rramienta en la Administracion Publica.

Una iniciativa de referencia sobre el uso de este software en las Administraciones Publicas
espafiolas es la que ha llevado a cabo la Junta de Extremadura. La informacién detallada sobre este
proyecto se encuentra accesible desde el sitio web oficial de esta Comunidad Auténoma http://
www.juntaex.es/.

118 A este respecto, parece evidente que, si no se adoptan las medidas oportunas en sede con-
tractual que garanticen una efectiva posicion de predominio de los intereses publicos, la utilizacién de
software propietario deja a la Administracién Publica en gran medida en manos del proveedor del
mismo Yy, en dltima instancia, dificulta una eventual migracién o, simplemente un cambio de provee-
dor, de ahi la trascendencia de la actual referencia legal al uso de estdndares abiertos. En relacion con
esta problematica, cfr. A.M. DELGADO GARCIA y R. OLIVER CUELLO, «Administracion electrénica
tributaria y software libre», Revista de Informacion Fiscal, mayo-junio, 2006, pags. 40 y 41.

119 Debe recordarse a estos efectos los innumerables problemas que se estdn planteando des-
de el punto de vista de la defensa de la competencia en relacion con el sistema operativo Windows y
la preinstalacion de determinadas aplicaciones asociadas al mismo cuya titularidad corresponde igual-
mente a Microsoft. En relacién con este asunto, véanse A. HAGIU y A. JORGE PADILLA, «Los Esta-
dos Unidos contra Microsoft: innovacion, integracién tecnolégica y Derecho de la competencia»
asf como J.M. JIMENEZ LAIGLESIA, «El asunto Microsoft: competencia y tecnologia», ambos publi-
cados en Gaceta Juridica de la Comunidad Europea y competencia, nim. 215, 2001.
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da por los usuarios '?°, pudiendo incluir asimismo una cldusula en idéntico senti-
do en los pliegos de condiciones técnicas para la contratacién de las aplicaciones
y programas a utilizar tanto a nivel interno como externo '?!. Asf pues, a salvo de
condicionantes técnicos y/o econémicos oportunamente constatados que exijan una
solucidn contraria, debe asegurarse tinicamente el acceso mediante estandares abier-
tos y, de lo contrario las restricciones deberfan considerarse no sélo ilegales sino
sencillamente arbitrarias 22,

5.2. La automatizacion de las decisiones administrativas: supuestos y limites

5.2.1. Reflexiones generales sobre el principio de competencia y su proyec-
cion sobre la utilizacion de medios electronicos en las decisiones ad-
ministrativas: jhacia la superacion de la teoria del organo?

A tenor de lo dispuesto por el articulo 53.1 LRJAP, el presupuesto basico
para que los actos administrativos sean validos consiste en que se dicten por el
organo competente, hasta el punto de que la vulneracién de esta exigencia pue-
de determinar su nulidad o anulabilidad en funcién de las reglas competenciales
infringidas. Ahora bien, como sefiala SANTAMARIA PASTOR, «la estructura pri-
maria y tangible del 6rgano se encuentra en su titular: esto es, en la persona
fisica a la que se confiere el ejercicio de un determinado haz de funciones pu-
blicas, que constituyen el acervo competencial de aquél», siendo «el otorgamiento
de Ia titularidad de estas funciones lo que pone en marcha el mecanismo de la

120 Cfr. J. GUILLEN CARAMES, «La Administracién electrénica», en la obra dirigida por P.
GARCIA MEXIA, Principios de Derecho de Internet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 246,
quien no considera l6gico «exigir a las Administraciones Publicas que admitan cualquier tipo de
soporte informético, para que los ciudadanos se puedan relacionar con ellas por cualquier sistema
y con cualquier lenguaje, teniendo que soportar la Administracion el importante peso econdmico
que ello conlleva», concluyendo que «la Administracién debe ofrecer una cierta flexibilidad tec-
noldgica que permita al mayor nimero de ciudadanos relacionarse con ella».

121" Por lo que se refiere a las especificaciones técnicas propuestas por el Consejo Superior
de Informadtica y para el Impulso de la Administracién electrénica, pueden consultarse las Guias
Técnicas Aplicables a la Contratacion de Bienes y Servicios de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones disponibles en http://www.map.es/csi/silice/homepage.html.

122 En opinién de A. DE Asis RoIG, de la prohibicién de restricciones y discriminaciones
contenida en el articulo 2.1 R.D. 263/1996 «es posible establecer la invalidez juridica de las si-
tuaciones de restriccién y discriminacién —sea ésta de la naturaleza que fuere, segtin indica el
mencionado articulo— derivadas del mal disefio o de la falta de disponibilidad de los medios
adecuados para el acceso» («Documento electrénico...», ob. cit., pag. 172).
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imputacién: la voluntad y los actos de dicha persona devienen en voluntad y
actos del ente ptiblico en la medida en que desarrolla las funciones de que ha
sido investida» 23, Sin embargo, la incorporacién de las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacién a la actividad administrativa conlleva la automa-
tizacioén de determinadas actuaciones tradicionalmente desarrolladas por la per-
sona humana ya que, de exigirse una intervencion directa del personal y las au-
toridades al servicio de la Administracién Puiblica, no podrian ponerse en prac-
tica gran parte de las posibilidades que ofrece este nuevo modelo administrati-
vo. ;De qué serviria ofrecer al ciudadano la presentacion telemdtica de escritos
y solicitudes si s6lo pudiera hacerlo en el mismo horario de las oficinas y regis-
tros tradicionales? ;Qué sentido tiene obligar al ciudadano a realizar la presen-
tacion telematica de una solicitud si previamente ha de desplazarse fisicamente a
una ventanilla fisica para recoger determinados documentos o recibir cierta infor-
macioén? La automatizacién de la actividad administrativa parece haber llegado a
un nivel evolutivo tal que pueda considerarse superada la valoracidon que hace casi
veinte afios realizaba FROSINI al afirmar que el ordenador representaba «un nuevo
tipo de funcionario publico, evidentemente en sentido metaforico» 1+,

Nos enfrentamos, pues, a uno de los principales escollos dogmaticos que
han de resolverse para garantizar el pleno respeto de la normativa juridica vi-
gente en la modernizacion de la Administracién Publica: ;json vélidas las actua-
ciones llevadas a cabo directamente por medios electrénicos informaticos o
telemdticos?, ;es necesario algun tipo de intervencién humana? En opinién de
PARADA la respuesta ha de ser claramente negativa por cuanto «los actos adminis-
trativos son manifestaciones de voluntad y las maquinas, al no tenerla, carecen de
posibilidad de producir actos juridicos y lo que reflejan no es mas que el resul-

123 J.A. SANTAMARIA PASTOR, «La teoria del 6rgano en el Derecho Administrativo», Revis-

ta Espaiiola de Derecho Administrativo, nims. 40-41, 1984, pags. 57 y 58. Como recuerda F.
GARRIDO FALLA, «las entidades publicas actdan a través de drganos encarnados por personas fisi-
cas, de tal forma que toda declaracién emanada de un érgano administrativo es, en ultimo andli-
sis, una declaracién emanada de una (o varias) personas fisicas» (Tratado de Derecho Adminis-
trativo, vol. I, 13.* ed., Tecnos, Madrid, 2002, pdg. 589). En ultima instancia, como advierte A.
MARTINEZ MARIN, una de las justificaciones del principio de la competencia en tanto que concre-
cién y delimitacién del poder publico en los érganos administrativos radica en la configuracién
de su responsabilidad juridica, preguntdndose el citado autor «;qué titulo posibilita la existencia
de responsabilidades a una autoridad o funcionario publico sino la de ser la persona fisica titular
del 6rgano competente?» (Una teoria sobre nuestra organizacion publica y sus principios, Tecnos,
Madrid, 1996, pag. 86).

124 V. FrosiNi, «Informética y Administracién Piblica», Revista de Administracion Piibli-
ca, nim. 105, 1984, pag. 448 (la cursiva es nuestra).
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tado de los datos y los programas que se introducen en ellas, por lo que la pro-
duccioén juridica sigue estando referida a los funcionarios y autoridades que se
sirven de aquéllas» 2. Parece evidente, por tanto, que la introduccién de di-
chas herramientas nos impele a reconsiderar algunos aspectos de la teoria del
organo sobre la que tradicionalmente se ha asentado la actividad administrativa
con el fin de determinar los supuestos, limites y condiciones en que se justifica
la sustitucién de la intervenciéon humana por sistemas automatizados de proce-
samiento de la informacidén y, en su caso, adopcion de decisiones.

El adecuado tratamiento de esta decisiva cuestion nos obliga en primer lugar
a fijar los limites de la imputacién formal de los actos administrativos al titular
del 6rgano competente cuando se utilicen los medios técnicos aludidos. En la tra-
mitacién del procedimiento administrativo en soporte papel el titular del 6rgano,
a la vista de la informacién obrante en el expediente, emite una declaracién de
forma directa basandose en los hechos probados y en la aplicaciéon de las normas
juridicas pertinentes, sin perjuicio de que en algunas ocasiones deba recurrir al
asesoramiento especializado a través de los correspondientes informes o dictdme-
nes. Para ello resulta preciso llevar a cabo un proceso intelectivo durante el cual
controla personalmente los elementos a tener en cuenta, de manera que asumira
directamente la responsabilidad por el contenido del acto dictado. Sin embargo,
esta aparente simplicidad en la imputacioén se complica como consecuencia de la
incorporacién de medios y técnicas informdticos y telemadticos, dificultad cuya in-
tensidad serda proporcional a la relevancia que dichos instrumentos tengan en la
declaracién de voluntad, conocimiento, juicio o deseo '2° que finalmente adopte
el titular del 6rgano administrativo competente.

125 R. PARADA, Régimen Juridico..., ob. cit., pag. 194. Cfr. A. DORREGO DE CARLOS y C.
GUTIERREZ VICEN, «Disposiciones y actos administrativos», en la obra colectiva coordinada por
B. PENDAS GARCIA, Administraciones Publicas y ciudadanos, Praxis, Barcelona, 1993, pag. 480,
quienes mantienen que la garantia de la identificacion y el ejercicio de la competencia por el 6r-
gano que la ejerce a que se refiere el articulo 45.3 LRJAP —ahora en el articulo 33 LAECSP—
«constituye una cautela para que el uso de las nuevas tecnologias no permita eludir el mandato
del articulo 12 de la LPA [LRJAP] de que, como regla, la competencia es irrenunciable y se ejer-
cerd precisamente por los 6rganos administrativos que la tengan atribuida como propia».

126 Segtin la definicién del acto administrativo ofrecida por E. GARCIiA DE ENTERRIA a partir
de la formulacidn cldsica de ZANOBINI, debiendo afiadirse que dicha declaracién ha de ser realiza-
da «en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la reglamentaria» (E. GARCIA DE
ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. I, 11.* ed., Civitas, Madrid,
2002, pag. 544). La primera nota que el citado autor extrae de esta definicién es que se trata de
una declaracién intelectual, lo que en principio impedirfa considerar como actos administrativos
aquellos supuestos en que la actuacién administrativa haya sido realizada de forma automatizada
sin intervencién humana.
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En efecto, el recurso a la informdtica como un instrumento de mero apoyo
que no condicione de forma determinante el contenido del acto administrativo plan-
tea una incidencia minima en la problemadtica analizada dado que el titular del
organo mantiene un control pleno sobre la declaracion emitida. Por el contrario,
cuando el resultado de la utilizacién de instrumentos informaticos incida decisi-
vamente —o incluso de forma exclusiva— en el sentido del acto administrativo,
la imputacién del mismo a la persona fisica titular del 6rgano no resulta ya tan
evidente por cuanto, si bien formalmente asume su autoria a través de la firma
manuscrita o cualquier otro mecanismo equiparable, desde un punto de vista ma-
terial el contenido del acto ha venido condicionado por el resultado de un proceso
automatizado sobre el que, en principio, no dispone de un sistema de supervision
directo y personal '*’. Incluso, la informatizacién de la actividad administrativa
puede llegar a desplazar por completo la intervencion humana directa, de manera
que el ciudadano reciba una comunicacién generada exclusivamente a través de
un sistema automatizado, tal y como sucede singularmente con los recibos de la
presentacion telemadtica de solicitudes y documentos o con la obtencién de infor-
macién administrativa a través de Internet.

En los dos tdltimos supuestos referidos cabe admitir que, a pesar de las di-
ferencias, se produce una quiebra del elemento subjetivo del acto administrati-
vo en la medida que no existe una intervencion inmediata del titular del érgano
en la determinacién de su contenido, por lo que dificilmente cabe imputarle de
forma directa la produccidn del acto incluso en el caso de que estampara perso-
nalmente su firma en el mismo dado que se limita a validar formalmente la res-
puesta elaborada por un sistema automatizado. Ahora bien, de llevar hasta sus
ultimas consecuencias una interpretacion rigorista se correria el riesgo de para-
lizar en gran medida la actividad diaria de las modernas Administraciones Pu-
blicas actuales, desarrollada fundamentalmente a partir de la automatizacién en
la recogida y tratamiento de la informacidon. Con carécter general cabria aceptar
que se mantiene la imputacion al érgano competente de los actos administrati-
vos cuando exista por su parte al menos una actividad de dominio y supervision
en el funcionamiento de los sistemas empleados, al margen, claro estd, de las
exigencias técnicas que, con cardcter general, se analizaron en su momento res-
pecto de los documentos electrénicos.

127 Este seria el caso, por ejemplo, de la emision de certificaciones o de la negacién de una

subvencion a partir de la informacién contenida en bases de datos automatizadas, supuestos en
que la autoria formal del acto corresponde al titular del érgano competente como demuestra su
firma manuscrita estampada en el documento a pesar de que ha confiado ciegamente en el resul-
tado del procesamiento automdtico de la informacidn.
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De no adoptarse las medidas técnicas y organizativas necesarias en funcién
de las caracteristicas del sistema informético o telemético empleado dificilmen-
te cabria considerar que la actuacion administrativa en cuestioén ha sido realiza-
da por 6rgano administrativo alguno, ya que su titular careceria de instrumentos
de control sobre los elementos técnicos que determinan el sentido de sus deci-
siones. No obstante, mds alld de esta interpretacion, es preciso constatar la exis-
tencia de una tendencia normativa que minimiza el alcance de la intervencién
de los drganos en la produccién de las actuaciones administrativas, orientacion
que se fundamenta en la genérica imputacion de la misma a la entidad en su
conjunto mds alld de cualquier individualizacién exigida por la aplicacion de
las reglas sobre reparto competencial entre los 6érganos '28. En tdltima instancia,
de no existir dicho control al menos desde una perspectiva formal, nos encon-
trarfamos ante una abierta contradiccién con las rigidas normas bdsicas que ga-
rantizan el ejercicio de la competencia por el érgano administrativo que la ten-
ga atribuida, de modo que su incumplimiento puede condicionar la validez de
la actuacion realizada genéricamente por la entidad.

Sentada esta premisa, debe tenerse en cuenta la naturaleza de la actuacion a
realizar de forma automatizada ya que no todas las actuaciones administrativas
pueden llevarse a cabo utilizando exclusivamente los instrumentos referidos por
cuanto, en ocasiones, puede resultar imprescindible la participacion directa de
un elemento subjetivo, siendo necesario atender a la naturaleza de la potestad
ejercida desde el punto de vista de su capacidad para crear, modificar o extin-
guir relaciones juridicas. Asi, cuando el acto administrativo tenga caracter es-
trictamente declarativo o certifique la efectiva producciéon de un determinado
hecho, acto o circunstancia cabria admitir la completa automatizacién de la deci-
sién administrativa '2°, pues en estos casos el titular del 6rgano administrativo se

128 En este sentido, con anterioridad a la regulacion de los articulos 18 y 39 LAECSP, re-
sultaba ya paradigmadtica la reforma operada por el R.D. 209/2003 en relacién con las notifica-
ciones y registros telemdticos por cuanto a lo largo de su articulado se realizan continuas referen-
cias a los organismos publicos junto a los 6rganos administrativos, admitiendo de esta manera
que la actuacion se entienda realizada genéricamente por la entidad sin intervencién de 6rgano
alguno. A modo de ejemplo, el articulo 12 R.D. 263/1996, reformado por la precitada disposicién
reglamentaria y todavia en vigor, reconoce sin ambages que «los érganos administrativos y los
Organismos Piiblicos podran habilitar sistemas de notificacién utilizando medios telemdticos de
acuerdo con lo dispuesto en el presente articulo».

129 Cfr. L. ORTEGA ALVAREZ, «Nuevas tecnologias...», ob. cit., padg. 217, quien mantiene
que los actos de certificacion, basados en la consulta a un archivo automatizado y el dictado de
un acto utilizando la informacion asi obtenida, tienen soporte normativo suficiente en la LRJAP
para ser producidos de forma automética.
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limita a acceder a las correspondientes bases de datos e incorporar la informacién
asi obtenida al contenido del acto, a no ser que del examen de los datos obtenidos
se observara eventualmente alguna irregularidad. No parece que existan diferen-
cias sustanciales entre este forma de proceder y la completa automatizacion de la
produccién del acto administrativo pues, con cardcter general, el titular del 6rga-
no administrativo competente confia ciegamente en el resultado que le ofrece el
sistema de informacién utilizado dada la imposibilidad de comprobar personal-
mente todos y cada uno de los datos obrantes en los archivos y registros consul-
tados y, en su caso, los obtenidos de forma automatizada a partir de aquéllos.
Por el contrario, cuando el acto administrativo tenga efectos constitutivos
de una relacién juridica es necesario atender al grado de discrecionalidad de que
dispone el 6rgano competente, de manera que sélo en el caso de las actuaciones
regladas cabria aceptar su completa automatizacién cuando la decisién a adop-
tar dependa exclusivamente de los resultados obtenidos a través de un tratamiento
informatizado y se implementen las medidas de control y supervision antes alu-
didas. En cambio, la naturaleza discrecional del acto administrativo obliga a una
respuesta negativa '3° por cuanto, en estos casos, el amplio margen de que dis-
pone el titular del 6rgano para la adopcion de decisiones diversas igualmente
vélidas desde una perspectiva juridica determina que los medios informaticos
solo puedan emplearse como un mero instrumento de apoyo, correspondiendo
en dltima instancia al titular del 6rgano valorar directa y personalmente las ven-
tajas e inconvenientes de cada una de las opciones a fin de decantarse por la
que resulte mds apropiada '3!. En todo caso, debe tenerse en cuenta que el arti-
culo 13 LOPDP reconoce el derecho de los ciudadanos «a no verse sometidos a
una decision con efectos juridicos, sobre ellos o que les afecte de manera signi-
ficativa, que se base Unicamente en un tratamiento de datos destinados a eva-
luar determinados aspectos de su personalidad», legitimdndolos para impugnar
los actos administrativos «que impliquen una valoracién de su comportamiento,

130 Cfr. A. PALOMAR OLMEDA, «La utilizacién...», ob. cit., pag. 381.

131" En opinién de GARCIA DE ENTERRIA, «la Administracién Piblica no podra nunca redu-
cirse a un sistema de respuestas fijas, que puedan quizds ser codificadas un dia agotadoramente
por un ordenador. Lo sustancial de los poderes administrativos son poderes discrecionales, que
[...] sustancialmente dejan a los administradores extensos campos de libertad, de cuyo ejercicio
podrd derivarse una buena o mala gestion. El Derecho Publico no pretende eliminar, en modo
alguno la politica, que es esencialmente, sine qua non, libertad de opciones» («La Administra-
cién Pablica y la Ley», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 108, 2000, pag. 574).

No obstante, como destaca GOMEZ PUENTE, la utilizacién de medios electrénicos puede in-
cluso convertirse en un importante instrumento para normalizar o, al menos, objetivar las decisio-
nes de esta naturaleza («La Administracion electrénica», ob. cit., pag. 128).
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cuyo unico fundamento sea un tratamiento de datos de caricter personal que
ofrezca una definicién de sus caracteristicas o personalidad».

5.2.2. Requisitos para la automatizacion de las decisiones administrativas tras
la LAECSP

Aun cuando la utilizacién de medios informéticos y telematicos de que se
ha venido haciendo uso por parte de las Administraciones Publicas haya supuesto
en muchas ocasiones la automatizacién de las actuaciones administrativas, tal
modalidad carecia hasta ahora de una disciplina legal especifica que actualmen-
te se contiene en el articulo 39 LAECSP. Ahora bien, lejos de establecer ciertos
requisitos, garantias y, en su caso, limites a la automatizacién de las decisiones
administrativas mds alld de la simple prevision en su normativa especifica —arti-
culo 38 LAECSP, por lo que se refiere a las resoluciones—, el legislador tnica-
mente ha exigido que, con caracter previo, se determinen los 6rganos competen-
tes para «la definicién de las especificaciones, programacién, mantenimiento,
supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de informa-
cién y de su cédigo fuente», debiendo asimismo indicarse el 6rgano responsa-
ble a efectos de impugnacién '32. Sin embargo, se trata de una disposicién que
necesariamente ha de completarse con las exigencias generales de respeto del
ejercicio competencial por parte del drgano que, segin la actividad de que se
trate, deba tomar la decision —articulo 33 LAECSP— vy, desde la perspectiva
de la identificacién y autenticacidn, con las previsiones especificas que en cuanto
al uso de firma electrénica contempla el articulo 18 LAECSP para las actuacio-
nes automatizadas y a las que nos hemos referido en otro lugar 33,

La principal diferencia entre la regulacién anterior del articulo 45.3 LRJAP
y la que ha introducido el articulo 33 LAECSP radica en que este ultimo exige
que se garantice «el respeto de la titularidad y el ejercicio de la competencia
por la Administracién Puablica, érgano o entidad que la tenga atribuida», de ma-
nera que ha desparecido la referencia exclusiva a los drganos administrativos y,
en consecuencia, se ha venido a flexibilizar este requisito. Se trata de una regu-

132 En el caso de actuaciones automatizadas no sélo se plantean problemas respecto del érga-
no competente para conocer de una eventual impugnacién sino, asimismo y como destaca FABRA,
por lo que respecta a la rectificacién de errores materiales, aritméticos y de hecho, de manera que
cuando el error afecte a los criterios de calificacién o imputacion previstos en el sistema informatizado
no podrd aplicarse esta via (M. FABRA VALLS, «La reforma...», ob. cit., pag. 267).

133 Véase al respecto el apartado 3.2.2.
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lacién que tiene su origen en el ambito tributario y, en concreto en el articulo
96.3 LGT, tal y como han destacado DELGADO y OLIVER 34, precepto donde ade-
mads se distingue —en la linea de las reflexiones del apartado anterior— entre
aquellos supuestos que se trate de una simple herramienta de apoyo a la ges-
tién, en cuyo caso basta con identificar a la Administracién actuante, sin espe-
cificar un érgano en concreto; o que la actuacién sea automatizada, supuesto en
el que las exigencias se incrementan ya que no sélo habria que identificar al
organo competente para programar y supervisar el funcionamiento de la aplica-
cidn sino, ademas e indirectamente, a aquel que se entiende ha dictado el acto.
En todo caso, la valoracién que merece esta nueva regulacion bésica es, sin
duda, negativa por cuanto supone una clara regresion para las garantias del ciu-
dadano —y de la propia actividad administrativa, en definitiva— respecto de la
que ha venido a derogar. En efecto, segtn el articulo 45.4 LRJAP era impres-
cindible que los programas y aplicaciones informaticas que se fueran a utilizar
para el ejercicio de potestades administrativas fueran previamente aprobados por
el 6rgano competente, quien debia adicionalmente difundir piblicamente sus ca-
racteristicas '3, Aun cuando en el nuevo marco normativo se haya introducido
una mayor seguridad juridica por lo que se refiere a la competencia judicial para
conocer de eventuales impugnaciones, lo cierto es que la principal garantia de
transparencia y responsabilidad que antes existia —Ila aprobacion expresa, me-
diante un acto administrativo o, incluso, una norma juridica, junto con la difu-
sion— ha sido sustituida por una mera referencia a la necesidad de que se co-
nozca previamente cudl es el 6rgano competente a efectos técnicos, sin recono-
cer capacidad alguna de intervencidn en la aprobacién de la aplicacién a quien
posteriormente habra de asumir la responsabilidad por las decisiones que se adop-
ten, es decir, el 6rgano que tenga atribuida la competencia en la materia de que
se trate. No obstante, aun cuando no sabemos si se trata de un olvido o una de-
cision consciente, es preciso advertir que el articulo 96.4 LGT no ha sido dero-
gado expresamente al igual que ha sucedido con su equivalente en el articulo

134 A.M. DELGADO GARCiA y R. OLIVER CUELLO, «Las tecnologias...», ob. cit., pdg. 54.

135 Se trataba, sin duda, de una exigencia cuyo incumplimiento podia tener consecuencias
sobre la invalidez de la actuacién administrativa que tuviera lugar al margen de la misma, tal y
como se habia destacado doctrinalmente (A. PALOMAR OLMEDA, «El acto administrativo dictado
sobre bases tecnoldgicas o informdticas y las pautas de su revision jurisdiccional», Revista Aranzadi
de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 7, 2005, apartado 2.2). Con caracter general, por lo que
se refiere al alcance y condiciones de la citada prevision legal, hoy derogada aunque no para el
dmbito tributario por cuanto el articulo 96.4 LGT permanece en vigor, cfr. J. VALERO TORRIJOS,
El régimen..., ob. cit., pags. 54 a 64.
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45.4 LRJAP 3¢, 1o que sin duda ha de interpretarse en el sentido de que esta
garantia permanece como singularidad en el 4&mbito tributario.

Miés atn, todavia se encuentra vigente el articulo 2.2 R.D. 263/1996, al me-
nos en el ambito de la Administraciéon General del Estado. Segtn este precepto,
la utilizacion de técnicas electrénicas, informaticas o telematicas por la Admi-
nistracion General del Estado o sus entidades de derecho ptblico en actuacio-
nes que afecten de forma directa o indirecta a los derechos o intereses de los
ciudadanos requerird que se garantice la identificacién y el ejercicio de la com-
petencia por el 6rgano correspondiente; reconociendo asimismo el derecho de
los ciudadanos a «obtener informacién que permita la identificacién de los me-
dios y aplicaciones utilizadas, asi como del 6rgano que ejerce la competencia».
Asi pues, aunque con la limitacién propia de su reducido dmbito de aplicacién
subjetivo, podria concluirse que resulta necesaria la intervencién directa del ti-
tular del érgano correspondiente, si bien reconociendo que se trata de un requi-
sito cuyo alcance puede ser matizado en funcién de la naturaleza de la actua-
cién a realizar siempre que el funcionamiento del sistema permanezca bajo su
control 137, En definitiva, el cumplimiento de estos requisitos desde una perspec-
tiva formal implica que la actuacidn concreta pueda ser juridicamente atribuida a
un 6rgano determinado, extremo que presenta una intima conexién con la exigen-
cia general de autenticidad para los documentos emitidos en soporte informati-
co a tenor de lo dispuesto en el articulo 45.5 LRJAP.

5.3. La previa aprobacion de los programas y aplicaciones para el ejerci-
cio de potestades administrativas y la difusion publica de sus caracte-
risticas: alcance y contenido

136 Son precisamente este tipo de ejemplos los que nos llevan a compartir la opinién de
DELGADO y OLIVER en el sentido de aconsejar la remision en bloque a la normativa administrativa
comun en esta materia para el &mbito tributario, de manera que podria incluso derogarse expresa-
mente el articulo 96 LGT. A este respecto, véase A.M. DELGADO GARCIA y R. OLIVER CUELLO,
«Proyecto de Ley de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a las Administraciones Publicas: in-
cidencia en el dmbito tributario», Revista Técnica Tributaria, nim. 76, 2007, pag. 51.

137 Cfr. E. SUNE LLINAS, «El procedimiento administrativo en la era digital: la necesidad de
entidades de certificacion», en la obra colectiva Luis Jordana de Pozas. Creador de Ciencia Ad-
ministrativa, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrid, 2000, pag. 216.

Desde este punto de vista, la utilizacién de programas y aplicaciones de codigo abierto pue-
de convertirse en un relevante instrumento de control y transparencia del modo en que las deci-
siones administrativas pueden quedar condicionadas por el uso de la tecnologia.
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5.3.1. La derogacién implicita del requisito en la LAECSP. Valoracién acer-
ca del alcance de tal medida

Tal y como acaba de indicarse en el apartado anterior, una de las principa-
les novedades que ha supuesto la LAECSP radica en la derogacién del articulo
45.4 LRIAP, precepto que establecia que los programas y aplicaciones electrd-
nicos, informaticos y telemdticos que fueran a ser utilizados por las Adminis-
traciones Publicas para el ejercicio de sus potestades, habrian de ser previamente
aprobados por el 6rgano competente, quien debia difundir publicamente sus ca-
racteristicas. Al margen de la valoracién negativa que nos merece tal novedad, lo
cierto es que como consecuencia de una defectuosa técnica normativa, tal exigen-
cia sigue estando vigente en el ambito tributario 38 y, asimismo, en la Adminis-
tracién General del Estado. En efecto, por lo que respecta a esta ultima, han de
entenderse todavia aplicables los articulos 5, 9 y siguientes R.D. 263/1996, pues-
to que aun cuando la referida aprobacion de los programas y aplicaciones ya no
sea preceptiva con cardcter basico, no creemos que exista contradiccién alguna
con el mantenimiento de su vigencia en el ambito estatal por exigencia de dicha
prevision reglamentaria que, en definitiva y mientras no se derogue expresamente,
viene a reforzar las garantias de control y transparencia de la actividad admi-
nistrativa fijando condiciones adicionales; por lo que dificilmente cabria argu-
mentar su contradiccién o incompatibilidad con la nueva regulacion legal. De nue-
vo, una vez mads, se evidencia la necesidad de proceder a la adaptacién del marco
reglamentario de desarrollo a la nueva regulacién bdésica, si bien por lo que res-
pecta a este requisito en nuestra opinién deberia conservarse por las razones an-
teriormente mencionadas.

Asi pues, teniendo en cuenta el mantenimiento de la vigencia del requisito en
los dmbitos estatal y tributario resulta plenamente justificado llevar a cabo un ana-
lisis detallado de su régimen juridico. En este sentido, mds alld de la naturaleza
juridica de la aprobacién a los efectos de su impugnacién y los medios a emplear '3
y de las criticas que ha suscitado '*°, consideramos que se trata de un requisito

133 Por lo que se refiere a las singularidades de esta exigencia en dicho 4mbito, véase A.M.
DELGADO GARCIA y R. OLIVER CUELLO, «Las tecnologias...», ob. cit., pags. 56 a 58.

139 Cfr. M.M. FERNANDO PABLO, «Administracién Publica, informética y ciudadanos: pers-
pectiva general», Informdtica y Derecho, nim. 2, 1993, pags. 114 y 115, quien destacé temprana-
mente esta cuestion y admitié la posibilidad de atacar por medios directos e indirectos la aproba-
cion de las aplicaciones y sistemas informadticos al considerarla una norma juridica.

140 Cfr. E. GAMERO CASADO, Notificaciones..., ob. cit., pig. 114, en relacién especificamente
con las innecesarias complicaciones que, en opinién del citado autor, tal requisito supone para la
préctica de las notificaciones.
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esencial para asegurar la plena sujecién a la Ley y al Derecho de las aplicaciones
y los servicios de la Administracion electrénica desde una perspectiva material,
de manera que exista un control efectivo sobre el funcionamiento de este tipo de
herramientas y se asegure plenamente que son los 6rganos administrativos quie-
nes actdan y tienen el control de las decisiones 4!, sin que por ello deba renunciarse
a las ventajas mds que evidentes que supone el uso de la tecnologia.

5.3.2. La transparencia como justificacion material del requisito. Consecuen-
cias de su incumplimiento

Nos encontramos ante una exigencia que tiene como principal finalidad ofre-
cer una minima transparencia en el funcionamiento de los instrumentos técni-
cos utilizados para el desarrollo de la actividad administrativa a través de me-
dios electrénicos ya que, a diferencia, de lo que sucede en las actuaciones tra-
mitadas en soporte papel y basadas exclusivamente en la decisién adoptada por
el titular del 6rgano administrativo, la mediacién de un programa o aplicacion
informética implica una interferencia en el proceso normal de produccién de la
actividad administrativa '42. En efecto, como han destacado BOVENS y ZOURIDIS,
la aplicacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en las de-
cisiones adoptadas por las Administraciones Publicas conlleva un radical cam-
bio de los pardmetros en que tradicionalmente se han sustentado, de manera que
la respuesta de la persona fisica responsable de la misma —ya sea el titular del
o6rgano competente, ya un funcionario de a pie— viene condicionada en gran
medida por la programacién que previamente se haya realizado de la aplicacion
en cuestion 143,

141 Cfr. M. GOMEZ PUENTE, «La Administracién electrénica», ob. cit., pig. 127, quien in-

siste en que la modernizacién tecnoldgica no puede ocultar ni propiciar el abandono de la legali-
dad, especialmente en el plano material y, en concreto, por lo que respecta a las consecuencias
practicas de la utilizacién de programas y aplicaciones informaticos.

142 Cfr. A. PALOMAR OLMEDA, «La utilizacién...», ob. cit., pdg. 380 quien lo considera un
instrumento esencial para que el ciudadano conozca el proceso de formacién de la decisién admi-
nistrativa. Con gran escepticismo sobre la aplicabilidad de esta exigencia, J.A. SANTAMARIA PAs-
TOR, «La actividad de la Administracién», en la obra colectiva Comentario sistemdtico a la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
miin, Carperi, Madrid, 1993, pag. 160.

143 M. BOVENS y S. ZOURIDIS, «From Street-Level to System-Level Bureaucracies: How
Information and Communication Technology is Transforming Administrative Discretion and
Constitutional Control», Public Administration Review, vol. 62, num. 2, abril 2002, pags. 177 y ss.
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Teniendo en cuenta esta perspectiva, no pueden compartirse aquellas valora-
ciones que minimicen el alcance de la prevision legal analizada argumentando que
presenta una dimensién fundamentalmente interna. En este sentido, GONZALEZ NA-
VARRO ha planteado que la exigencia referida de la previa aprobacion de los progra-
mas y la publicidad de sus caracteristicas carece de verdadera eficacia hacia el exte-
rior como garantia de los particulares, considerando que tiene dimension interna «y
con ese limitado efecto, su razonabilidad es evidente, pues, entre otros efectos, tie-
ne el muy importante de introducir coherencia —esto es, inteligibilidad— en el par-
que informdtico» '**. En realidad, para conseguir esta finalidad no parece que sea
imprescindible la aprobacién singular de los programas y aplicaciones por parte del
organo competente en cada caso como exige la norma —opcién, desde luego, de-
seable desde la perspectiva del ejercicio competencial—, bastando simplemente con
que se fijen las correspondientes instrucciones a través de una disposicién regla-
mentaria dictada por el érgano colegiado que ocupe en cada caso la cuspide de la
organizacién administrativa, esto es, el Consejo de Ministros, el Consejo de Go-
bierno autonémico o el Pleno local. Con esta medida se garantizaria tanto la obliga-
toriedad de su respeto al contenerse en una norma juridica como, muy especialmente,
que su ambito de aplicacion se extendiera al conjunto de la Administracién Pablica
correspondiente, incluyendo en su caso los organismos publicos vinculados o de-
pendientes cuando ejerzan potestades administrativas.

Partiendo de estos presupuestos se comprende el sentido dltimo de la obliga-
cion analizada, esto es, que el ciudadano conozca los programas y aplicaciones que
van a ser utilizados para realizar una actuacion administrativa que afecta a la esfera
de sus derechos e intereses, de manera que disponga de los elementos de juicio ne-
cesarios para defenderse frente a eventuales irregularidades de la actuacién admi-
nistrativa motivadas por el uso indebido de los medios informadticos o teleméticos
empleados. Por otra parte, con la publicidad referida se permite que el ciudadano
sea consciente de los requisitos técnicos que precisa para comunicarse con la co-
rrespondiente Administracién Publica ', de manera que, con las salvedades sefia-
ladas al analizar la exigencia de compatibilidad, constituye una auténtica carga para
él adoptar las medidas técnicas necesarias para realizar la oportuna actuacién o, en
su caso, recibir las comunicaciones remitidas por la Administracién '*®. En caso de

144 F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho de peticion..., ob. cit., pag. 471.

145 Cfr. I. AGIRREAZKUENAGA y C. CHINCHILLA, «El uso...», ob. cit., pag. 38.

146 Los criterios técnicos, los criterios de seguridad, normalizacién y conservacion de las apli-
caciones que efectden tratamientos de informacion cuyo resultado sea utilizado por los 6rganos y
entidades del dmbito de la Administracién General del Estado para el ejercicio de las potestades
que tienen atribuidas se encuentran publicados en el sitio web del Consejo Superior de Informética
y para el Impulso de la Administracién Electrénica en http://www.csi.map.es/csi/pg5c10.htm.
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no disponer de la informacién requerida por los preceptos comentados dificilmente
puede exigirsele este comportamiento y, en consecuencia, que soporte las conse-

cuencias derivadas de la falta de cumplimiento de sus obligaciones por parte de las

Administraciones Publicas 47

Asi pues, teniendo en cuenta su trascendencia para la posicion juridica de los
ciudadanos, el incumplimiento de la obligacién relativa a la aprobacién y publi-
cacion de los programas y aplicaciones constituye un condicionamiento para la
validez de las actuaciones administrativas 48. En concreto, dada la inexistencia
de una causa especifica de nulidad de pleno derecho, las decisiones que se adop-
ten sustancialmente en base a programas y aplicaciones informaticas que no hu-
bieran sido aprobadas segtin los criterios y con las limitaciones antes referidos y
que carecieran de la publicidad necesaria incurririan en un vicio de anulabilidad,
debiendo rechazarse que se trate de una mera irregularidad no invalidante por cuan-
to, mds alld de un simple defecto de forma sin mayor trascendencia, nos encon-

tramos ante un incumplimiento de relevancia sustantiva o material que se proyec-

ta sobre el contenido de la actuacién administrativa 14°.

5.3.3. Delimitacion del dmbito objetivo del requisito: el concepto de potestad

Como puede advertirse de la diccion literal de los articulos 5 R.D 263/1996
y 96.4 LGT, la obligacién de aprobacién se limita a los supuestos en que el uso

147 La posicién juridica del ciudadano se encuentra reforzada al menos en el régimen gene-

ral por cuanto el articulo 2.2 R.D. 263/1996 reconoce su derecho a obtener informacién que per-
mita la identificacién de los medios y aplicaciones utilizadas en aquellos casos en que se utilicen
técnicas electrénicas, informadticas y telemdticas en actuaciones o procedimientos que afecten de
forma directa o indirecta a sus derechos o intereses.

148 En sentido contrario, E. SUNE LLINAS, «El procedimiento...», ob. cit., pag. 217, quien
concluye que la aprobacién de los programas y las aplicaciones sélo se realizard de forma aleatoria
por los 6rganos administrativos ante la inexistencia de consecuencias invalidantes para la resolu-
cién que eventualmente se dicte.

149 Por lo que se refiere a esta consecuencia, cfr. A. PALOMAR OLMEDA, «El acto adminis-
trativo...», ob. cit., pags. 84 a 87. No obstante, debemos manifestar nuestra discrepancia con al-
gunos de los argumentos del citado autor ya que, una vez sentada dicha consecuencia invalidante
y tras afirmar que «deberia inhabilitar a la Administracién para su utilizacién (en el plano inter-
no)», extrae una consecuencia distinta e incluso incompatible ad extra, ya que admite que se pue-
da demostrar que, a pesar de la falta de aprobacion, su utilizacién no ha mermado ni perjudicado
la decision adoptada, «que se ha confeccionado conforme a Derecho» (ibidem, pdg. 87). Incluso,
mads adelante el citado autor llega a considerar que la aprobacion de la aplicacién tiene cardcter
normativo, de manera que en su opinién cabria interponer un recurso indirecto en sede judicial
(ibidem, pags. 88 y 89).
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de las tecnologfas de la informacién y la comunicacion se refiera especificamente
al ejercicio de las potestades administrativas, de manera que podria pensarse
que la exigencia analizada no afectaria al resto de casos en que la actividad ad-
ministrativa no constituya una manifestacion del ejercicio de una potestad pues,
de otro modo, deberia concluirse que estamos ante una obligaciéon de dmbito
universal. Resulta por tanto imprescindible analizar los perfiles conceptuales de
la potestad administrativa a fin de precisar el alcance objetivo del referido man-
dato legal y, en consecuencia, si los requisitos a que alude han de predicarse
respecto de cualquier actuacion administrativa o, por el contrario, se encuentran
restringidos a una tipologia determinada. A este respecto, la potestad viene de-
terminada por la capacidad que tiene su titular de incidir en la esfera juridica de
terceros de forma unilateral 1%, caracteristica que cabe reconocer con cardcter
general a cualquier actuacién de las Administraciones Publicas sometidas al De-
recho Administrativo 13!, En consecuencia, salvo los supuestos de sometimiento
de la actuacién publica al régimen juridico-privado —que en principio parten
de una posicion de igualdad entre los sujetos implicados—, podemos equiparar
la potestad con cualquier modalidad de actuacidén administrativa que presente la
nota de sometimiento forzoso al criterio de la Administracién aun cuando se
contemplen mecanismos de participacion en la decisién publica o, incluso, si la
actuacién en cuestion carece de naturaleza decisoria.

Sentada esta premisa cabria plantearse si la obligacién se extiende tnica-
mente a los programas y aplicaciones que determinen de forma directa el ejer-
cicio de las competencias por parte de los 6rganos administrativos o si, por el
contrario, afecta igualmente a los que condicionen el resto de actuaciones ad-
ministrativas instrumentales o auxiliares que no constituyen estrictamente ejer-
cicio competencial alguno 152, A estos efectos es necesario hacer una distincién

150 J M. DE LA CUETARA, Las potestades administrativas, Tecnos, Madrid, 1986, pags. 40 y
41. En general, sobre el concepto de potestad administrativa y sus caracteristicas ibidem, pdgs.
39y ss.

151 En definitiva, como destaca GARCIA DE ENTERRIA, «toda accién administrativa se nos
presenta asi como el ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado
y construido», esto es, de una potestad, que se manifiesta en «una simple sujecién o sometimien-
to de otros sujetos (normalmente de un circulo de sujetos) a soportar sobre su esfera juridica los
eventuales efectos derivados del ejercicio de la potestad» (E. GARCiA DE ENTERRIA y T.R.
FERNANDEZ, Curso..., vol. I, ob. cit., pags. 443 y 444).

152 Se trata de determinar si la prescripcion legal se aplica a cualquier tipo de actuacién
administrativa que conlleve una posicién de sometimiento de los administrados o, mds estricta-
mente, s6lo a los supuestos en que el programa o aplicacién se utilice para el ejercicio de las
competencias en un sentido estricto ya que, como advierte PAREJO, «el término competencia tiene
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en razon de la norma que se pretenda aplicar. En efecto, por una parte, el articu-
lo 96.4 LGT no reduce la aprobacién a las aplicaciones y programas que vayan
a ser empleados para la adopcién de decisiones materiales que se proyecten di-
rectamente sobre el contenido de las resoluciones o vengan referidas a la comu-
nicacién con los interesados 33, por lo que esta prevision ha de extenderse a
cualquier actuacién relacionada con el ejercicio de las competencias adminis-
trativas independientemente del momento procedimental en que se localice. En
concreto, las dudas pueden plantearse en relacién con los instrumentos a través
de los cuales se articula la relacion telemadtica entre la Administracion Piblica y
los administrados, es decir, los registros y los medios de notificacién ya que, en
estos supuestos, no se incide sustancialmente sobre el ejercicio de las compe-
tencias. Sin embargo, los medios de comunicacién aludidos pueden condicio-
nar de forma determinante el ejercicio de los derechos en la medida que un de-
ficiente funcionamiento del registro impida la presentacién en plazo de la soli-
citud o comunicacién; al igual que afectar directamente a la eficacia de los ac-
tos administrativos y las posibilidades de defensa del interesado cuando la prac-
tica de la notificacién no se hubiese producido correctamente y, en consecuen-
cia, resulte técnicamente imposible el acceso al contenido del acto notificado.
Asi pues, este grado de incidencia justificaria que la necesidad de aprobacién y
difusién de los programas y aplicaciones también se predique de aquéllos que
se utilicen en los registros 134 y en la practica de notificaciones por dicha via 133

en Derecho Administrativo un sentido mds restringido que el de potestad, al referirse a la parte o
medida de una potestad (habilitacién y deber concretos de actuacion) asignada a un determinado
organo de la Administracion destinataria de ésta». Si bien el citado autor concluye que «la distin-
cién neta entre potestad y competencia es analitica y no tiene por qué presentarse en la realidad
préctica, toda vez que lo normal es que una misma norma cumpla, al mismo tiempo y sin preocu-
parse de su deslinde, ambas cosas: la atribucion de la potestad, su desagregacién en competencias
y la asignacidn de éstas a los diferentes 6rganos» (L. PAREJIO ALFONSO, A. JIMENEZ BLANCO y L.
ORTEGA ALVAREZ, Manual de Derecho Administrativo, vol. 1, 5.* ed., 1998, pdg. 461).

153 Como destaca J.B. LORENZO DE MEMBIELA, el legislador no distingue entre programas y
aplicaciones que determinen la actividad administrativa y aquellos otros meramente instrumentales
de procesamiento de la informacion («Administracion Publica, redes telemdticas e Internet», Re-
vista Valenciana d’Estudis Autonomics, nim. 22, 1998, pag. 349).

154 Tncluso, como recuerda PAREJO en relacién con los registros administrativos, los requisi-
tos de publicidad especificamente previstos por el articulo 38 LRJAP incluirfan la obligacién gené-
ricamente establecida en el articulo 45.4 LRJAP (L. PAREIO ALFONSO, «El empleo de las nuevas
tecnologias en los documentos administrativos: problemas y soluciones», en la obra colectiva Ar-
chivos, Informdtica y Nuevos Soportes Documentales (X Jornadas de Archivos municipales), Cen-
tro de Tratamiento de la Documentacién, 1994, pag. 61). Mds aun con las especificas exigencias de
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Asi pues, la aprobacién y publicidad en el dmbito tributario no se puede
limitar inicamente a los supuestos en que los programas y aplicaciones incidan
sobre el resultado material de la decisién administrativa sino que, por el contra-
rio, es necesario realizar una interpretacion extensiva de la obligacién legal en
los términos referidos. Sin embargo, la prevision del articulo 5 R.D. 263/1996
de excepcionar la aprobacion y publicacion de los programas y aplicaciones cuan-
do su «utilizacién para el ejercicio de potestades sea de cardcter meramente ins-
trumental», es decir, que «efectien tratamientos de informacidn auxiliares o pre-
paratorios de las decisiones administrativas sin determinar directamente el con-
tenido de éstas» Unicamente se refiere a los supuestos en que se empleen como
un mero instrumento de apoyo a la decision administrativa desde un punto de
vista material, sin condicionarla decisivamente, pero en modo alguno puede apli-
carse a los referidos mecanismos de comunicacion.

5.3.4. Delimitacion del dmbito subjetivo del requisito: el organo competente

En relacién con la aprobacién de los programas y aplicaciones, el articulo
96.4 LGT se refiere genéricamente a la Administracion tributaria sin especificar
el criterio a tener en cuenta para la concrecion del 6rgano competente, que serd
determinado segun lo establecido en la normativa interna de cada entidad. No obs-
tante, ha de sefalarse que no se requiere necesariamente una disposicién de natu-
raleza reglamentaria para la aprobacidn exigida legalmente, de manera que cual-
quier 6rgano administrativo —siempre que resulte competente— podria dictar el
correspondiente acto administrativo de aprobacién de los programas y aplicacio-
nes. Asi pues, no serd preciso respetar el procedimiento especifico para la elabo-

publicidad derivadas de la necesaria aprobacién de una disposicion de creacion del registro electr6-
nico prevista por el articulo 25 LAECSP, cuyo alcance concreto se analiza en el préximo capitulo.

Esta exigencia se encuentra consagrada de forma expresa para el dmbito estatal en la medi-
da que el articulo 10.1 R.D. 263/1996 requiere que se haga publica «la relacion de las aplicacio-
nes, medios y soportes a través de los cuales se podrdn efectuar las comunicaciones y notificacio-
nes entre los correspondientes 6rganos y entidades dependientes y los particulares, especificando
en su caso los formatos y cédigos normalizados para su utilizacion».

155 Seglin GAMERO, la aprobacién de los programas y aplicaciones era necesaria en los pro-
cedimientos iniciados de oficio, debiendo bastar «la genérica de un medio aunque permita va-
rias aplicaciones informadticas compatibles, sin necesidad de especificar todas ellas» en los inicia-
dos a instancia de parte (E. GAMERO CASADO, Los medios de notificacion en el procedimiento
administrativo comiin, Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2001, pag. 108).
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racién de las disposiciones reglamentarias aplicable en cada caso, bastando el cum-
plimiento de las normas reguladoras del procedimiento administrativo comun y
las que eventualmente pudieran haberse establecido a este respecto. Ahora bien,
el acto de aprobacion ha de limitarse a precisar las caracteristicas técnicas de la
aplicacion o programa y, en su caso, determinar las circunstancias concretas en
que deba desarrollarse la concreta actuacion a realizar, ya sea por la Administra-
cidén ya por el ciudadano, de manera que sus previsiones no pueden ostentar natu-
raleza reglamentaria salvo si el 6rgano correspondiente tiene atribuida dicha po-
testad normativa y se ha respetado el oportuno procedimiento de elaboracién '3

Por lo que se refiere a la competencia para la aprobacién de los programas y
aplicaciones, cuando la actuacién que haya de llevarse a cabo por medios informéticos
o telematicos se integre en un procedimiento administrativo la aprobacién debiera
corresponder al 6rgano competente para dictar la resolucion final, salvo que se trate
de programas o aplicaciones que vayan a ser utilizados en &mbitos materiales diver-
sos o en los que la competencia esté atribuida a diferentes 6rganos situados en la
misma linea jerdrquica, en cuyo caso lo razonable seria que la aprobacién se reali-
zara por el superior jerarquico comin cuya competencia material englobe la propia
de los 6rganos inferiores 137, Esta misma solucién ha de aplicarse en aquellos su-
puestos en que la actuacién administrativa no se inserte en un procedimiento for-
malizado, en cuyo caso serd el 6rgano competente para realizarla quien deba proce-
der a la aprobacion de los programas y aplicaciones que vayan a emplearse, si bien
cabria admitir la intervencién de un 6rgano superior distinto cuando las herramien-
tas informdticas y telematicas fueran a utilizarse en un dmbito competencial que
exceda el de aquél, ya territorial ya materialmente.

Por el contrario, en el ambito de la Administraciéon General del Estado el
articulo 9 R.D. 263/1996 expresamente reconoce la competencia para la apro-
bacién al 6rgano que tenga atribuida la resolucién del procedimiento previos

156 En relacién con los diversos criterios empleados para la distincién entre los reglamen-
tos y los actos administrativos, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, véase M. FERNANDEZ
SALMERON, El control jurisdiccional de los reglamentos. Procedimiento administrativo, proceso
Jjudicial y potestad reglamentaria, Atelier, Barcelona, 2002, pags. 31 a 88.

157" No obstante, debe tenerse en cuenta que, como destaca PAREJO, en la préctica coincidi-
r4 muchas veces la aprobacién del procedimiento con la fijacion de los requisitos técnicos para el
empleo en su seno de técnicas informdticas y telemadticas, por lo que serd el érgano competente
para la regulacién procedimental quien fije estas ultimas (L. PAREJO ALFONSO, «El empleo de las
nuevas tecnologias...», ob. cit., pag. 60).

158 Bajo este planteamiento, el articulo 9.4 R.D. 263/1996, al referirse al contenido minimo
de las 6rdenes y resoluciones aprobatorias que han de publicarse oficialmente, requiere que se con-
crete entre otros extremos «las resoluciones para cuya adopcién va a ser utilizada la aplicacién».
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los informes alli especificados, si bien se la reserva al titular del departamento
ministerial cuando las aplicaciones vayan a ser utilizadas por varias entidades
vinculadas o dependientes del mismo vy, si se tratara de 6rganos pertenecientes
a diversos ministerios, al Ministro de la Presidencia.

5.3.5. La naturaleza de la publicidad requerida: ;es necesaria la publicidad
oficial?

Una de las principales dudas que surgian de la lectura del articulo 45.4 LRJAP
era la relativa al tipo de publicidad requerida, en concreto si resultaba preceptiva
la publicacion a través de los correspondientes diarios oficiales o si, por el contra-
rio, bastaba con que la aprobacion y la difusion de las caracteristicas de los pro-
gramas y aplicaciones se realizara a través de otros medios habitualmente utiliza-
dos en la actividad administrativa como los tablones de anuncios o Internet. Esta
duda vuelve a producirse —e incluso se incrementa— en el ambito tributario, ya
que el articulo 96.4 LGT no hace la referencia de su antecesor en cuanto a la di-
fusion de las caracteristicas de los programas y aplicaciones aprobadas, si bien la
justificacion material de transparencia a la que antes aludimos justificaria tal me-
dida. Aunque en principio bastaria con que esta exigencia se articulara a través de
un acto administrativo y, en consecuencia, no resulta preceptivo el dictado de una
disposicion reglamentaria, si el 6rgano competente optara por esta ultima via se-
ria imprescindible que la publicidad fuera oficial de conformidad con el principio
consagrado por el articulo 9.3 del Texto Constitucional. Este mismo nivel de pu-
blicidad ha de predicarse respecto de las aplicaciones utilizadas en los registros
telematicos en la medida que el articulo 26 LAECSP exige que su creacion tenga
lugar mediante una disposicién normativa; mientras que en el caso de las notifi-
caciones electronicas el articulo 28 LAECSP, al no remitir al desarrollo reglamen-
tario, ha eliminado la exigencia implicita de publicidad oficial, si bien seria reco-
mendable al menos la difusion por otros medios alternativos.

No obstante, la disciplina reglamentaria vigente para el ambito estatal —arti-
culos 9.4y 10 R.D. 263/1996— no s6lo opta decididamente por la publicidad ofi-
cial con independencia de la forma que adopte el acto de aprobacién sino que,
ademads, establece la obligacion adicional de que cada Departamento ministerial y
Entidad vinculada hagan publica la relacion «de las aplicaciones, medios y sopor-
tes a través de los cuales se podrdn efectuar las comunicaciones y notificaciones
entre los correspondientes 6rganos y entidades dependientes y los particulares, es-
pecificando en su caso los formatos y cédigos normalizados para su utilizacion».
Ahora bien, dichos preceptos establecen una disciplina diferenciada en funcién
del alcance que tengan las aplicaciones y programas ya que en ellos se parte de
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los que vayan a ser utilizadas «en el ejercicio de las competencias» —articulo 9
R.D. 263/1996— y aquellos otros —articulo 10 R.D. 263/1996— «a través de los
cuales se podrdn efectuar las comunicaciones y notificaciones entre los corres-
pondientes 6rganos y entidades dependientes y los particulares», fijando un régi-
men juridico diferenciado para cada uno de ellos. En consecuencia, la publicidad
oficial s6lo puede exigirse respecto de los programas y aplicaciones cuyo resulta-
do determine de forma directa y sustancial el contenido de las decisiones mate-
riales 1%, mientras que en el caso de que se utilicen Ginicamente como instrumen-
to de comunicacion con los administrados en principio no se precisaria tal tipo de
publicidad a menos que se refiera a un registro, en cuyo caso la publicidad oficial
no solo derivaria de su naturaleza normativa de la Orden Ministerial sino, ademds
y de forma expresa, de la aplicacion del articulo 14 R.D. 772/1999. Por el contra-
rio, en el caso de las notificaciones electronicas bastaria con que los programas y
aplicaciones utilizados sean difundidos ptiblicamente, sin que resulte precisa la
publicidad oficial.



CapiTuLo I1
LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
POR LOS INTERESADOS: LA PRESENTACION DE SOLICITUDES,
ESCRITOS Y COMUNICACIONES

1. LAS COMUNICACIONES DE LOS PARTICULARES CON LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS: PERSPECTIVA JURIDICA DE LOS REGISTROS ELECTRONICOS

1.1. Dificultades y ventajas del medio electrénico en orden a la presenta-
cion de comunicaciones y documentos por el interesado

Uno de los principales requisitos para la efectiva implantacién del uso de
medios electrénicos en las relaciones con las Administraciones Ptblicas consis-
te en la adaptacion de las tradicionales oficinas de registro al soporte y las he-
rramientas utilizadas, garantizdndose debidamente tanto las exigencias deriva-
das del momento en que se ha llevado a cabo la presentacion como, sobre todo,
las relativas a la integridad y autenticidad de la documentacién remitida. Con el
fin de hacer frente a este desafio ha sido preciso adaptar y modernizar la nor-
mativa reguladora de los registros administrativos, de modo que las ventajas que
supone para el ciudadano la utilizacién de instrumentos informaticos y telema-
ticos no implique una pérdida de las garantias que ofrece la presentacion de las
solicitudes, comunicaciones y documentos de forma personal en los registros
administrativos.

En esta delicada tarea de adaptacion de una normativa pensada para ser apli-
cada en actuaciones presenciales surge como primera dificultad la necesidad de
armonizar las disposiciones generales reguladoras de los registros administrativos
con las nuevas previsiones, de modo que se obtenga un resultado arménico que
no lleve al absurdo de establecer requisitos innecesarios, excesivos o inadecuados
en razén del soporte técnico que se emplee. En concreto, debe tenerse en cuenta
que los articulos 24 y 25 LAECSP, donde actualmente se regulan los registros
electrénicos, constituyen una especialidad con respecto a la regulacién general
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que, con caracter igualmente basico, contiene el articulo 38 LRJAP, sin que por
ello pueda concluirse la inaplicacién de este dltimo precepto a los registros elec-
trénicos a no ser que, por su propia naturaleza, resulte inviable someterlos a idén-
ticas exigencias que los ubicados en las tradicionales oficinas administrativas.
Mas alla de la perspectiva juridica, la implantacion de los registros electroni-
cos —y en definitiva la posibilidad de entablar relaciones con la Administracién
Pdblica por esta via— conlleva importantes requerimientos técnicos que, de no
asumirse, impedirfan su correcto funcionamiento y, en consecuencia, supondria
una inadmisible pérdida de garantias tanto para el ciudadano como para la Ad-
ministracion. En efecto, la presentacién de solicitudes, documentos y comuni-
caciones en general requiere inexcusablemente la identificacién del sujeto que
las remite, especialmente cuando a través de dichos instrumentos se pretenda la
iniciacién de un procedimiento administrativo, en cuyo seno la atribucion de la
condicién de interesado ha de partir necesariamente de tal individualizacién. Por
esta razdn, al margen de los requisitos de autenticidad e integridad de la docu-
mentacion remitida por medios telemadticos, la utilizacién de la firma electréni-
ca se convierte en un requisito de inestimable importancia en la medida que per-
mite llevar a cabo la referida tarea de identificacién de forma razonablemente
segura, dada la imposibilidad de realizar esta comprobacién personalmente me-
diante la exhibicién de un documento acreditativo de la personalidad. Ahora bien,
como se analizé en el capitulo anterior, las complicaciones técnicas en modo
alguno pueden esgrimirse a la hora de limitar la participacion en dicha tarea de
aquellos prestadores de servicios de certificacién cuyos productos retinan los re-
quisitos fijados normativamente para equipararlos a la firma manuscrita, pues de
lo contrario se estarfa vulnerando el principio de libre competencia vigente en este
ambito. Asi pues, la Administracién que implemente un registro electrénico debe
tener en cuenta este condicionamiento, de modo que han de adoptarse las medi-
das técnicas que garanticen el efectivo respeto al referido principio . En defini-

' La Orden HAC/1181/2003, de 12 de mayo, ha consagrado en el 4mbito tributario la obli-
gatoriedad para la Agencia Estatal de Administracién Tributaria de admitir los sistemas de firma
electrénica que se adapten a los criterios técnicos alli especificados, superando el monopolio que
en esta materia habfa correspondido a la FNMT. La libre prestacion de los servicios de certifica-
cién se ha extendido igualmente en las relaciones telemdticas con el Ministerio de Economia y
Hacienda y sus Organismos adscritos a raiz de la Orden EHA/3636/2005, de 11 noviembre.

En todo caso conviene reiterar las advertencias que ya realizamos en otro lugar acerca de la
distorsion que puede implicar el hecho de que entidades privadas intermedien en la labor de iden-
tificacién de los ciudadanos ante las Administraciones Piblicas («Los desafios juridicos de la Ad-
ministracion electrénica», Quince afios de encuentros sobre Informdtica y Derecho (1987-2002),
tomo II, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2002, pag. 924).
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tiva, este mismo problema en orden a la utilizacién de la firma electrénica se
plantea respecto de aquellos documentos adjuntos a las solicitudes y comunica-
ciones que hubieren sido firmados digitalmente, tanto por lo que se refiere a las
autoridades publicas como a los sujetos privados.

Asimismo, las coordenadas espacio-temporales adquieren un singular prota-
gonismo cuando se utilizan medios teleméaticos. Por una parte, la disponibilidad
ininterrumpida de los registros electrénicos permite soslayar la tradicional limita-
cion de los horarios de apertura de las oficinas administrativas, si bien al mismo
tiempo plantea una nueva problemadtica en relacién con aquellas actuaciones rea-
lizadas en dias inhdbiles y dificulta la determinacién del momento en que ha de
entenderse presentada la correspondiente solicitud, tanto desde el punto de su cons-
tancia técnica como en atencion a la necesidad de adoptar una referencia horaria
unica con independencia del lugar desde donde se lleve a cabo la actuacién del
administrado. Finalmente, la intermediacién de prestadores de acceso a los servi-
cios electrénicos implica un evidente riesgo de distorsion en los consolidados cri-
terios y reglas sobre computo de los plazos en los supuestos en que dichos servi-
cios no funcionen adecuadamente, lo que en ultima instancia conlleva una dismi-
nucién de la seguridad juridica propia de las relaciones entabladas a partir de la
presencia fisica del ciudadano en la oficina administrativa.

Abhora bien, la constatacioén de estas dificultades no puede convertirse en un
obstdculo determinante para impedir la implementacién de la recepcién de solici-
tudes y comunicaciones por medios electrénicos ya que, de otro lado, deben tener-
se en cuenta las evidentes ventajas que conlleva. Asi, desde una consideracién inter-
na, la habilitacién de un registro de estas caracteristicas facilita una ordenacién més
efectiva de los recursos humanos por cuanto permite liberar —total o parcialmente
segun los casos— al personal encargado de realizar una tarea marcadamente meca-
nica como es la recepcion, registro y remisién a los érganos competentes de los
documentos y solicitudes, de forma que puedan dedicarse a otras actividades de ma-
yor complejidad o prioridad; sin embargo, no debe olvidarse que el establecimiento
de un sistema informatico preparado para recibir comunicaciones telemadticas re-
quiere disponer igualmente de medios personales suficientemente cualificados. En
segundo lugar, desde una perspectiva externa, la puesta a disposicién de los admi-
nistrados de un registro electrénico determina una flexibilizacién en el cumpli-
miento de sus obligaciones y en el ejercicio de sus derechos 2, no sélo en la medi-

2 En relacién con las posibilidades que permiten a este respecto las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion, véase mi trabajo «Administracion publica, ciudadanos y nuevas tec-
nologias», en la obra colectiva dirigida por F. SOSA WAGNER, El Derecho Administrativo en el
umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Doctor Ramoén Martin Mateo, tomo 111, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pags. 2959 y 2960.
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da que hace innecesarios los desplazamientos fisicos a la oficina administrativa
sino, en especial, porque permite realizar la actuacién que se pretenda a cualquier
hora y, en principio, cualquier dia de la semana incluso si es festivo. Finalmente,
en atencion a la eficacia de la actividad administrativa, la remisién y recepcion
telematica de solicitudes y comunicaciones implica una mayor agilidad y celeri-
dad en su tramitacién por cuanto se reduce sustancialmente el tiempo necesario
para que los documentos lleguen al 6rgano competente.

En definitiva, la decisién acerca de la oportunidad de instalar un registro
electronico —y, en general, de permitir las relaciones con los administrados por
esta via mds alld de la mera puesta a disposiciéon de informacién de caricter
general— debe adoptarse considerando tanto las dificultades como las ventajas
que este sistema ofrece, asi como, de modo muy especial, las particulares cir-
cunstancias de cada Administracién. No obstante, tal y como se advirtié en el
capitulo anterior, el reconocimiento legal y basico de un amplio elenco de dere-
chos que se pueden ejercer por medios electronicos —articulo 6 LAECSP—
implica necesariamente que las Administraciones Publicas deban disponer de
registros electronicos pues, de lo contrario, dificilmente podrian ejercerse algu-
nos de ellos, tal y como sucede singularmente con la presentacion de escritos y
solicitudes, la formulacién de alegaciones o, sin &nimo exhaustivo, la oposicién
a los actos administrativos a través del correspondiente recurso.

1.2. El alcance de la reforma operada por la LAECSP en materia de re-
gistros administrativos

1.2.1. Las insuficiencias del régimen juridico de los registros telemdticos en
la LRJAP como principal razon para su modificacion y actualizacion

Al margen de las importantes novedades introducidas por la LAECSP en
relacién con el derecho de los ciudadanos al uso de un medio electrénico o pre-
sencial cuyo alcance fue examinado en el capitulo anterior, la derogacién del
articulo 38.9 LRJAP y el establecimiento de un nuevo régimen juridico para los
registros administrativos desde la perspectiva de las tecnologias de la informa-
cién y las comunicaciones nos sitdan ante un marco normativo con un alcance
ciertamente superior, si bien todavia persisten algunas de las insuficiencias que
caracterizaron el anterior. No obstante, es preciso reconocer que la disciplina
instaurada hace ya seis afios a través de la Ley 24/2001 —y las disposiciones
reglamentarias que la han desarrollado— han servido para dotar de suficiente
seguridad juridica a las multiples iniciativas de las Administraciones Ptblicas
para crear registros teleméticos, hasta el punto de que parece haber finalizado
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la fase experimental que se vivi6 al menos durante sus primeros afios de vigen-
cia y que tan intensamente determiné sus prevenciones. En efecto, los registros
telematicos se regularon con un evidente exceso de prudencia que, sin duda, es-
taba motivado por una concepcién de la Administracién electrénica nitidamen-
te ensimismada en la realidad y las posibilidades internas mas que en la efecti-
va prestacion de servicios de utilidad al ciudadano 3: si se examina la regulacién
del hoy derogado articulo 38.9 LRJAP podra comprobarse que el uso de los re-
gistros telemadticos se limitaba, en primer lugar, a la realizacién de actuaciones
relativas a la competencia del 6rgano o entidad que lo hubiera creado #, de mane-
ra que la presentacién indirecta regulada en el articulo 38.4 LRJAP quedaba im-
plicitamente prohibida cuando se utilizara este medio de comunicacidn; restric-
cion plenamente justificada, al menos en un momento inicial, para evitar que los
escasos registros telematicos existentes se colapsaran y porque los inconvenientes
relativos a la necesidad de desplazamientos fisicos ciertamente desaparecen en
Internet, si bien estas razones s6lo se mantendrian cuando se partiera del presu-
puesto elemental de que todas las Administraciones Piblicas crearan su propio
registro telemadtico.

En segundo lugar, se trataba de un precepto disefiado desde una realidad
administrativa muy concreta —la Administracion General del Estado, dotada de
personalidad juridica tnica pero donde cada departamento ministerial actiia con
una autonomia considerable— a pesar de su caricter bdsico, de manera que la
referencia dual al «6rgano o entidad» que hubiera creado el registro se llegé a
entender en algunos casos como un obstdculo para que los registros creados por
un érgano en concreto no pudieran utilizarse en un dmbito subjetivo mds am-
plio como el conjunto de la entidad, a pesar de que fuera aquél 6rgano el com-
petente en materia de registros administrativos >.

Por dltimo, en tercer lugar, el precepto contenia una restricciéon objetiva en
cuanto al uso de los registros ya que, seguin su diccidn literal, s6lo se podian em-
plear «para la recepcion o salida de las solicitudes, escritos y comunicaciones re-

3 Cfr. F. DELGADO PIQUERAS, «Los registros administrativos informdticos y telematicos»,
en J. PUNZON MORALEDA (coord.), Administraciones Publicas y nuevas tecnologias, Lex Nova,
Valladolid, 2005, pdg. 140, quien alude a la consideracién experimental de estos registros en el
momento de aprobarse su regulacion como principal razén de la cautela del legislador.

4 En relacién con la justificacién de esta restriccién subjetiva y las condiciones en que re-
sultaria razonable la presentacion indirecta por medios telemadticos, cfr. J. VALERO TORRUOS, El
régimen juridico de la e-Administracion, 1.* ed., Comares, Granada, 2004, pags. 90 a 94.

3 Interpretacion que, en definitiva, supone desconocer conceptos juridicos elementales como
que la persona juridico-administrativa actda a través de sus érganos, que son quienes normalmen-
te tienen atribuidas las competencias que ejercen comprometiendo al conjunto de la entidad.
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lativas a los procedimientos y trdmites» que se especificaran en su norma de crea-
cién . Como anteriormente sefialibamos, la limitacién se basaba en una concep-
cién excesivamente burocratizada donde la previa digitalizacion del procedimien-
to en cuestion —lo que la préctica se ha venido a denominar el back-office— se
concebia como un requisito inexcusable para permitir al ciudadano remitir sus so-
licitudes y comunicaciones por medios telemdticos, planteamiento sin duda poco
generoso con la efectiva prestacion de servicios al ciudadano y la simplificacion,
no sélo por lo que respecta al ejercicio de sus derechos sino también en el cum-
plimiento de sus obligaciones. En todo caso, no por ello hay que dejar de resaltar
que una interpretacion extensiva del citado precepto hubiera permitido que las
Administraciones Publicas adoptaran soluciones flexibles como las que ahora re-
coge la LAECSP en su articulo 24.2.b) y, en consecuencia, hubiera facilitado la
utilizacién de los registros telemdticos en relacién con aquellas solicitudes, escri-
tos y comunicaciones que no precisaran la utilizacién de modelos normalizados.

1.2.2. Principales novedades de la LAECSP al trasluz de la anterior regulacion

Aun cuando, como acaba de sefialarse, la anterior regulacién no consti-
tufa ni mucho menos un obstdculo para el ejercicio de los derechos de los ciu-
dadanos siempre que la voluntad de las Administraciones Publicas hubiera de-
cido solventar sus limitaciones, la LAECSP ha supuesto un decidido avance en
cuanto a la flexibilizacion del régimen de las comunicaciones electréonicas —o
telematicas, jpor qué no seguir llamandolas asi!—, en particular por lo que se
refiere a algunas de las limitaciones que, desde la reforma del afio 2001, se ha-
bian establecido para el uso de los registros administrativos. Si bien se sigue
manteniendo la necesidad de una disposicidén para su creacion y se limita, en
principio, su uso a las actuaciones propias de la Administracién Publica titular
del mismo, se obliga a que cada una disponga de su propio registro electrénico
y, al mismo tiempo, se permite que a través del oportuno convenio de colabora-
cién puedan utilizarse mecanismos de presentacion indirecta similares a los que
contempla el articulo 38.4 LRJAP para los registros convencionales. Asimismo,
la necesidad de que la norma de creacién especifique las actuaciones y procedi-
mientos en relacién con los cuales se puede utilizar el registro ha desaparecido

6 La referencia expresa a la norma de creacién constitufa, sin duda, una limitacién innece-
saria que en la practica se ha suavizado autorizando a un érgano concreto, bien directamente bien
por delegacién, para ampliar el catdlogo de procedimientos que se podian tramitar a través del
registro telemadtico.
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para aquellos supuestos en que no sea preciso utilizar formularios, avance que
sin duda facilita las gestiones a los interesados. Por el contrario, dicha restric-
cién se mantiene si se pretenden remitir documentos normalizados y, por lo tanto,
solicitudes, de manera que, en definitiva, queda en manos de cada Administra-
cién Publica —al menos en el caso autonémico y local, segtin los términos de
la disposicion final tercera— el 4&mbito objetivo de su respectivo registro y, por
tanto, la efectividad del derecho de los ciudadanos a elegir el medio de comuni-
cacion a que se refiere el articulo 6.2.a) LAECSP. También conviene destacar el
desplazamiento de la regla general que, en relacién con el criterio que conside-
ra inhdbiles a todos los efectos los dias que tengan tal consideracion tanto en el
lugar de la sede del 6rgano como en el del domicilio del interesado —articulo
48.5 LRJAP—, ya se contenia en la normativa reglamentaria estatal.

En dltima instancia, de los tajantes términos empleados por el articulo 24.1
LAECSP —«lLas Administraciones Publicas creardn»— puede concluirse que, a
salvo de las matizaciones sobre el alcance de la disposicion adicional tercera que se
realizaron en el capitulo anterior, existe un auténtica obligacion, juridicamente exi-
gible, en orden a la creacion de registros electronicos, especialmente si tenemos en
cuenta el reconocimiento formal de numerosos derechos cuya satisfaccioén consiste,
precisamente, en la habilitaciéon de mecanismos de presentacion de escritos, solici-
tudes y, en general, en la realizacién de comunicaciones. Mds adn, la expresa
admisibilidad de la actuacién a través de un funcionario ptblico asi como la clarifi-
cacion del régimen de la firma electrdnica, en particular por lo que respecta al prin-
cipio de libre prestacion de servicios, nos permiten afirmar que, aun no siendo es-
trictamente necesaria la reforma, si que se han producido significativos avances vy,
sobre todo, se ha progresado notablemente en seguridad juridica’.

2. LA UTILIZACION DE MODELOS NORMALIZADOS EN LA PRESENTACION DE ES-
CRITOS, SOLICITUDES Y COMUNICACIONES POR MEDIOS ELECTRONICOS

2.1. Justificacion técnico-juridica de su obligatoriedad

La genérica prevision del articulo 70.4 LRJAP sobre la utilizacion de mo-
delos normalizados de solicitud —proyectada indirectamente en las posibilida-

7 Para una valoracién contraria a este respecto, cfr. N. ALamo GONZALEZ, «La utilizacién
de las nuevas tecnologias en las relaciones entre las Administraciones Publicas y los ciudadanos
(en particular, registros telemdticos y notificaciones telematicas)», Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, nim. 135, 2007, pag. 125.
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des de uso de los registros electrénicos en los términos del articulo 24 LAECSP—
adquiere una singular relevancia en el caso de la presentacién telemética por
cuanto facilita la automatizacién en la recogida de la informacién transmitida,
de manera que no sea necesaria una actividad manual posterior en orden a su
sistematizacion y archivo. Sin embargo, las ventajas que implica esta modali-
dad para la mayor agilidad y eficacia de la actividad administrativa no pueden
llevarnos a desconocer la existencia de ciertos derechos y garantias de los ciu-
dadanos que pueden verse afectados sustancialmente. A pesar de que GONZALEZ
NAVARRO haya resaltado que de la regulacién general del articulo 38 LRJAP no
puede concluirse el caricter preceptivo de la utilizacién de modelos normaliza-
dos para las comunicaciones que deban realizarse con las Administraciones Pu-
blicas 3, esta conclusién debe ser matizada en relacién con el uso de medios
telemdticos dado que, si bien la opcidn por esta via de comunicacion implicita-
mente conlleva la carga de utilizar los instrumentos exigidos en base a razones
técnicas, en todo caso debe respetarse el derecho del administrado a completar
la informacién suministrada mediante la remision del formulario que la aplica-
cion le ofrece.

La utilizacién de los formularios permite, a partir de la oportuna interco-
nexién de las correspondientes bases de datos, agilizar el tratamiento de la in-
formacion necesaria para la impulsién del procedimiento, de manera que la re-
mision de los datos y documentos oportunos al érgano encargado de su tramita-
cién puede realizarse en gran medida de forma automatizada y, por lo tanto, con
una importante reduccion de los plazos necesarios para llevar a cabo esa misma
actividad utilizando el soporte papel. Incluso, la recepcién telemética de las so-
licitudes unida a la recogida automética de los datos asi transmitidos y a su pos-
terior tratamiento informdtico simplifican el cumplimiento de cuantas obliga-
ciones formales de caracter informativo correspondan a la Administracién Pu-
blica que tramite el procedimiento, especialmente cuando la actuacién pueda
realizarse por medios telemdticos. En este sentido, la prevision del articulo 42.4
LRIJAP respecto de la necesaria comunicacion al interesado, dentro de los diez
dias siguientes a la recepcién de la solicitud en el registro del 6rgano compe-
tente para su tramitacion, de la informacidn relativa al plazo mdximo para re-
solver y al sentido del silencio en el procedimiento de que se trate se podria
llevar a cabo de forma automatizada —e incluso simultdnea junto con el acuse
de recibo de la presentacion realizada, si bien esta opcién requiere que el regis-

8 F. GONZALEZ NAVARRO, en su obra conjunta con J. GONZALEZ PEREZ, Comentario a la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comiin,
vol. II, Civitas, Madrid, 1997, pag. 1190.
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tro corresponda al 6rgano encargado de la tramitacion a tenor del precepto legal
antes citado— siempre que la informacién necesaria se encuentre plenamente
informatizada. Igualmente, la comprobacién de que la Administracién Piblica
en cuestion ya dispone de los documentos que no ha de presentar el interesado
en aplicacion del derecho que le reconoce el articulo 35.f) LRJAP se agiliza en
gran medida si en el formulario ofrecido por medios electrénicos se le permite
indicar dénde se encuentra dicha informacién o, incluso, verificar y corregir di-
rectamente la que se le ofrece automaticamente tal y como prevé el articulo 35.3
LAECSP. Mis atn, si la informacién se encontrara en poder de otra Adminis-
tracion Publica y, en aplicaciéon de lo dispuesto en los articulos 6.2.b) y 9
LAECSP, no se tuviera la oportuna habilitacién legal, mediante el formulario
puede solicitarse y obtenerse por via electrénica el oportuno consentimiento del
interesado, que de esta manera no tendrd que presentar los correspondientes do-
cumentos y, en consecuencia, verd reducida su carga documental. En dltima ins-
tancia, la Administracién Publica, siempre que la comprobacién pudiera hacer-
se en ese mismo momento, podria dirigirse al interesado de forma inmediata
para que, en caso de no obrar el documento en su poder o en el de la entidad
designada —lo que presupondria el acceso automatizado directo a su sistema de
informacion, siempre con el debido respeto a las garantias que con caracter gene-
ral establece la propia LAECSP y la normativa sobre proteccién de datos—, lo
acompafie en el plazo de diez dias previsto en el articulo 71 LRJAP.

En definitiva, la utilizacién preceptiva de los modelos y sistemas normali-
zados de solicitud ? en los supuestos de presentacion telemética adquiere una
dimensién que trasciende la mera simplificacién de la actividad administrativa
de ordenacion y tramitacion del procedimiento, convirtiéndose en un instrumento
decisivo para que las mayores posibilidades de eficacia que ofrece la utilizaciéon
de instrumentos informaticos y telematicos se hagan realidad '°, planteamiento
que en ningun caso puede realizarse al margen del pleno respeto de los dere-

9 Cfr. A. FANLO LoRrAS, «Disposiciones generales sobre los procedimientos administrati-
vos», en la obra colectiva coordinada por J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON, La nueva ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
miin, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 226, quien entiende que la expresion sistemas «hace referencia
a los programas informdticos que permitan el acceso de los ciudadanos a los equipos técnicos
que posea la Administracién».

10 Segiin BAUZA se trata, en definitiva, de un requisito derivado de la compatibilidad no
técnica sino «fisica o material», ya que la intensidad del tratamiento automatizado de la informa-
cion en las Administraciones Publicas es tal que renunciar a esta herramienta puede suponer im-
portantes problemas para la actividad administrativa (F. BAUZA MARTORELL, Procedimiento ad-
ministrativo electronico, Comares, Granada, 2002, pags. 52, 53 y 79).
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chos y garantias de los ciudadanos. Ahora bien, teniendo en cuenta la necesaria
armonizacién de los diferentes bienes juridicos referidos, la exigencia de com-
patibilidad técnica derivada del uso de estdndares abiertos, asi como los requi-
sitos legales para la creacion de registros electrénicos, cabe sostener que el de-
ber de la Administracién Piblica de poner a disposicién de los interesados mo-
delos y sistemas normalizados de solicitudes que contempla el articulo 70.4
LRIJAP no ha de limitarse estrictamente al supuesto de hecho previsto en dicho
precepto —«cuando se trate de procedimientos que impliquen la resolucién nu-
merosa de una serie de procedimientos»—, pudiendo afirmarse que se extiende
también a todos los casos en que la presentacion se realice por medios electrd-
nicos con independencia del criterio cuantitativo expresamente contemplado por
el legislador !!. Precisamente, el articulo 35 LAECSP ha partido de este condicio-
namiento al establecer la obligacion de que los modelos o sistemas electronicos
de solicitud deban estar disponibles en la sede electrénica de la Administracién
Publica.

2.2. La puesta a disposicion de los modelos normalizados por medios elec-
trénicos como presupuesto inexcusable

Teniendo en cuenta que la utilizacién de medios telemdticos en las relacio-
nes de los ciudadanos con las Administraciones Publicas permite agilizar en gran
medida la tramitacion de los procedimientos asi como la gestién y tratamiento
de la informacién, y una vez justificada la viabilidad de imponer el empleo de
los correspondientes formularios en las condiciones resefiadas, es preciso resal-
tar que las posibilidades y ventajas que ofrece esta modalidad de comunicacién
quedarian en gran medida desvirtuadas si no se normalizara la remision y trata-
miento de la informacién enviada por los interesados y, en su caso, la que ya se
encuentre en poder de la Administraciéon. En efecto, por un lado, si se habilita
la remisién telemética de los escritos, solicitudes y comunicaciones sin mayo-
res exigencias en cuanto a la forma o a la estructura —tal y como sucederia
singularmente si se admite formular una solicitud a través del simple envio de
mensajes de correo electronico— se estaria facilitando al interesado el ejercicio
de los derechos en la medida que no seria necesario que realizara un desplaza-

" De hecho, mds alld del supuesto en que su utilizacién resulte preceptiva a tenor del arti-

culo 70.4 LRIJAP, el articulo 5.1 R.D. 772/1999 contempla su empleo en el dmbito estatal con
independencia del soporte empleado «para facilitar a los ciudadanos la aportacion de los datos e
informaciones requeridos o para simplificar la tramitacién del correspondiente procedimiento».
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miento fisico a la oficina de registro para llevar a cabo tal actuacion. Sin embar-
go, a la hora de implementar un registro electrénico no s6lo deben tenerse en
consideracién razones externas cuando, al mismo tiempo y sin merma de la po-
sicién juridica de los interesados, pueda incrementarse la eficacia de la activi-
dad administrativa desde un punto de vista interno, mejora que en definitiva se
trasladard igualmente al ciudadano.

Este equilibrio justifica que los registros electrénicos utilicen necesariamente
formularios normalizados para la recogida de aquellos datos proporcionados por
los interesados que sean susceptibles de un tratamiento automatizado, sin per-
juicio de que igualmente se adopten las medidas técnicas para facilitar la reco-
gida y almacenamiento de la informacién al margen del formulario. En princi-
pio podria pensarse que, al tratarse de un elemento esencial para el funciona-
miento del correspondiente registro, su aprobacién debe corresponder al 6rgano
competente para dictar su norma de creacion, si bien esta exigencia no se reco-
ge expresamente en el contenido minimo de esta ultima segtin lo previsto en el
articulo 25 LAECSP. Ahora bien, parece evidente que si existe una obligacion
implicita de aprobacién por cuanto el apartado segundo de este mismo precep-
to, en conexidn con el articulo 35.1 LAECSP, requiere que los modelos norma-
lizados se encuentren a disposicién de los ciudadanos en la sede electrénica de
acceso al registro sin mayores exigencias que el cumplimiento de los oportunos
estdndares y exigencias de seguridad. Asimismo, la relacién de modelos norma-
lizados y formularios ha de encontrarse plenamente actualizada, de manera que
podria argumentarse que, aun cuando un determinado modelo estuviera ya apro-
bado, la falta de esta difusion legalmente requerida determinaria la imposibili-
dad de imponer al ciudadano su uso y, en consecuencia, la facultad de utilizar
el registro electrénico al amparo de la flexible solucién del articulo 24.2.b)
LAECSP.

Por lo que se refiere a la Administracién General del Estado y sus entida-
des publicas vinculadas o dependientes, la aprobacién de los formularios se ha
de adoptar, previo informe del Ministro de Administraciones Publicas, por el
titular del Ministerio correspondiente por exigencia del articulo 5.2 R.D. 772/
1999, de manera que, al menos en este dmbito, sélo cuando la creacién del re-
gistro electrénico no se realice mediante orden ministerial serd precisa la inter-
vencion de ambos 6rganos: la del competente para autorizar el funcionamiento
del registro y la del ministro para aprobar el sistema normalizado de solicitud
que debe utilizarse.
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3. LA PRESENTACION DE DOCUMENTOS COMPLEMENTARIOS DE LA SOLICITUD:
PROBLEMAS Y SOLUCIONES

3.1. La cuestion relativa a su integridad y autenticidad. La simplificacion
documental como solucion legal alternativa

Resulta ciertamente frecuente que la formalizacion de la iniciacién del pro-
cedimiento administrativo por los interesados no se agote con la correspondien-
te solicitud, debiendo aportarse igualmente los documentos exigidos en cada caso
por la normativa aplicable para justificar los hechos en que se fundamenta la
peticiéon realizada. Uno de los principales problemas que plantea la presenta-
cidn telematica de estos documentos en soporte informatico viene determinado
por la necesidad de asegurar tanto la identidad de su autor como su integridad,
de manera que cualquier modificaciéon pueda ser advertida por el 6rgano admi-
nistrativo destinatario de la informacién remitida. Aun cuando hasta ahora han
existido importantes prevenciones al respecto, lo cierto es que el articulo 25.4
LAECSP ha apostado abiertamente por facilitar la presentacion de este tipo de
documentos utilizando los registros electrénicos, siempre que se cumplan los
estdndares de formato y requisitos de seguridad que se determinen en los Es-
quemas Nacionales de Interoperabilidad y Seguridad, todavia pendientes de apro-
bacidn; hasta el punto que, en estos casos, se habrd de generar un recibo acredi-
tativo de la presentacion realizada que garantice la integridad y el no repudio de
los documentos aportados.

En todo caso, la solucién a los problemas de integridad y autenticidad ha
de venir de la mano de las posibilidades que ofrece la firma electrénica como
mecanismo que garantiza razonablemente la identidad del autor de los docu-
mentos y su integridad. Para ello serd preciso que las aplicaciones informaticas
utilizadas en los registros se adapten a las necesidades especificas de la presen-
taciéon documental por esta via de manera que, del mismo modo que ocurre con
los datos recogidos a través de formularios normalizados, fuera posible firmar
digitalmente los archivos adjuntos. Partiendo de esta exigencia es necesario rea-
lizar algunas matizaciones en funcién de la autoria del documento adjunto que
ha de remitirse, ya que si procede del mismo sujeto que lleva a cabo la presen-
tacién bastaria con que se le permita firmarlo digitalmente junto con la solici-
tud o escrito principal. Por el contrario, cuando el documento original a adjun-
tar no provenga del interesado sino de un tercero, su remisiéon por medios elec-
trénicos no permitiria asegurar que se cumplen tales requisitos a menos que vi-
niera firmada digitalmente por su autor.

No obstante, el articulo 35.2 LAECSP ha tratado de ofrecer soluciones efec-
tivas basadas en la simplificacién documental al autorizar expresamente que sea
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el propio interesado quien, a través de su firma digital —con garantia, por tan-
to, del no repudio— garantice la fidelidad de las copias que presenta con los
originales a pesar de no ser su autor, sin perjuicio de las actividades de compro-
bacion que la propia Administracion Piblica podria hacer bien ante el propio
particular bien ante la entidad publica que expidiera los originales. Ahora bien,
en estos casos y, siempre que no fuera preciso el consentimiento del interesa-
do 2, resultaria de aplicacién lo dispuesto en los articulos 6.2.b) y 9 LAECSP
y, en consecuencia, no se podria requerir del ciudadano la presentacién de do-
cumentos que ya obren en poder de otra Administracién Publica, debiéndose
solicitar la informacién directamente de la Administraciéon Publica en cuyo po-
der se encuentre o, cuando fuera posible y con pleno respeto de los requisitos
establecidos en los citados preceptos y las normas sobre protecciéon de datos per-
sonales si resultaran aplicables por tratarse de personas fisicas, acceder directa-
mente a la misma. En todo caso, aun cuando no se establezca esta limitacién
expresamente en el articulo 35.2 LAECSP, puede entenderse implicito que la
presentacién telemdtica se ha de limitar a los documentos cuyo original se en-
cuentre en poder del propio interesado pues, de lo contrario, no se encontraria
en condiciones —no ya técnicas sino, sobre todo, juridicas— de acreditar si la
copia a transmitir concuerda realmente con el original.

Una mencidn especial resulta conveniente por lo que se refiere a la acredi-
tacion de la representacion de las personas juridicas o, en su caso, de la repre-
sentacion constatada a través de escritura notarial o certificacion registral. Si
bien los denominados certificados de atributos permitirian acreditar la actua-
cién por representacion, su eficacia resultaria insuficiente cuando sea precepti-
va la intervencién de un fedatario publico 3. En estos casos s6lo podria admi-
tirse que el documento acreditativo de la representacion estuviera firmado
digitalmente por un notario o registrador mercantil, quienes habrdn de utilizar
los certificados expedidos por el prestador autorizado al efecto. A este respecto
debe recordarse que los articulos 107 y ss. de la Ley 24/2001, de 27 de diciem-

12 En todo caso, es preciso destacar que el consentimiento a que se refieren los preceptos
citados a continuacién en modo alguno puede ser suficiente cuando los documentos en cuestién
contengan informacién de otras personas fisicas, de manera que en defecto de habilitacién legal
al respecto seria imprescindible dirigirse a los mismos a fin de que autoricen la comunicacién en
virtud de lo dispuesto en el articulo 11 LOPDP.

13 Debe tenerse en cuenta que, segtin dispone la disposicién adicional primera LFE, Ia re-
gulacién legal de la firma electrénica en modo alguno «sustituye ni modifica las normas que re-
gulan las funciones que corresponden a los funcionarios que tengan legalmente la facultad de dar
fe en documentos en lo que se refiere al 4mbito de sus competencias siempre que actien con los
requisitos exigidos en la Ley».
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bre, establecen la obligacion de los notarios, registradores de la propiedad, mer-
cantiles y de bienes muebles de disponer de sistemas telematicos para la emi-
sién, transmisién, comunicacién y recepcioén de informacién, asi como de una
firma electrénica avanzada basada en un certificado reconocido con un disposi-

tivo seguro de creacién de firma ',

3.2. El nuevo derecho del interesado a presentar —o a no presentar— docu-
mentos adicionales a la solicitud formulada por medios electronicos

Una vez justificado el cardcter preceptivo de los modelos normalizados cuan-
do se pretenda presentar telematicamente una solicitud o comunicacion dirigida
a la Administraciéon Publica y, teniendo en cuenta los criterios técnicos que se
acaban de referir a fin de asegurar razonablemente la autenticidad e integridad
de los documentos adjuntos a la solicitud, puede afirmarse que no existen razo-
nes suficientes para impedir al interesado el ejercicio de su derecho a ampliar la
informacién suministrada a la Administracién a través de los modelos normali-
zados que ésta le proporcione cuando las posibilidades de espacio y formato
que ponga a su disposicion resulten insuficientes, de manera que pueda trans-
mitirle la informacién que estime necesaria para la defensa de sus derechos e
intereses legitimos. En consecuencia, tal y como dispone el articulo 70.4 parra-
fo 2 LRJAP con caricter general, en los supuestos de utilizacién de modelos
normalizados, «los solicitantes podran acompaiiar los elementos que estimen
convenientes para precisar o completar los datos del modelo, los cuales deberdn
ser admitidos y tenidos en cuenta por el 6rgano al que se dirijan».

14 Segtin dispone el articulo 110 de la referida Ley, los notarios y registradores podran re-
mitir telemdticamente utilizando su firma electrénica documentos publicos, comunicaciones, par-
tes, declaraciones, solicitudes, certificaciones o copias simples dirigidas a las Administraciones
Publicas o los particulares.

A partir de esta habilitacion legal, en opinién de J. RODRIGUEZ HERNANDEZ, debe exigirse
del prestador de servicios de certificacion que, a la hora de comprobar la identidad del represen-
tante de la persona juridica y la vigencia de la representacién, formule la oportuna consulta al
Registro publico pues de lo contrario incurrird en responsabilidad al contribuir a «crear una falsa
apariencia de representacion en contra de la seguridad juridica y perturbadora para el trafico mer-
cantil» («Los Registros en la sociedad de la informacién», Revista Aranzadi de Derecho y Nue-
vas Tecnologias, nim. 1, 2003, pag. 64). Por lo que se refiere al funcionamiento del sistema de
consulta telemdtica al Registro Mercantil a estos efectos, véase A.J. VILCHES TRASSIERRA, «Ca-
racteristicas esenciales del sistema de firma electrénica avanzada de los Registradores», Revista
Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 2, 2003, pag. 116).
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Ahora bien, se trata de una afirmacién a la que no cabe atribuir un valor
absoluto por cuanto su exacto alcance debe ser relativizado en funcién de los
criterios expuestos en el epigrafe anterior. En efecto, si el interesado aportara do-
cumentos que no reunieran suficientes garantias de integridad, autenticidad y cum-
plimiento de los estindares de formato y seguridad que se establezcan —articulo
25.4 LAECSP—, el 6rgano encargado de la tramitacion del procedimiento habria
de requerirle la subsanacién de tales irregularidades en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 71 LRJAP. Sélo ante la pasividad del interesado podria entenderse
que ha desistido de su peticién inicial al no haber quedado suficientemente acre-
ditados los elementos facticos que permitirian, en su caso, estimarla; siempre
que no se trate de documentos que no obren ya en poder de la Administracion
actuante o que pueda obtener, en su caso, de aquella otra que los tenga en su
poder al amparo de lo previsto en el articulo 6.2.b) LAECSP, ya que en este
ultimo supuesto lo que procederia es solicitarlos directamente de aquélla o ac-
ceder a los datos de forma automatizada cuando fuera posible en términos téc-
nicos y juridicos. No obstante, en relacién con las condiciones de aplicacion de
este ultimo precepto y por lo que se refiere a los supuestos en que no sea im-
prescindible presentar el correspondiente documento original, es preciso recor-
dar que el articulo 35.2 LAECSP reconoce al interesado el derecho de aportar
copias digitalizadas de los documentos administrativos firmadas electrénicamente
por él mismo y, en consecuencia, no se le podrd exigir que presente el original
en soporte papel a menos que resulte imposible realizar el cotejo directamente
en los archivos de la Administracién Pablica que expidiera el original, posibili-
dad que el propio legislador ha configurado como excepcional.

En todo caso, y dentro del &mbito de la Administracion General del Estado,
hay que sefialar que el articulo 15.2 R.D. 772/1999 advierte que los registros no
realizardn en modo alguno «funciones de expedicién de copias selladas o
compulsadas de los documentos que, en su caso, se transmitan junto con la so-
licitud, escrito o comunicacién». Aunque se trata de una proscripcién cuya efi-
cacia se extiende mds alld de los limites establecidos para dicha operacién cuando
se realice como consecuencia de una actuacion presencial de los interesados ',
su alcance ha de interpretarse al trasluz de la nueva regulacion legal bdasica vy,
en concreto, de la posibilidad de que sean los propios interesados quienes acre-

15 El articulo 8.1 R.D. 772/1999 tinicamente contempla que «las oficinas de registro no es-
tardn obligadas a compulsar copias de documentos originales cuando dichas copias no acompa-
fien a solicitudes, escritos o comunicaciones presentadas por el ciudadano», reconociendo el de-
recho de los ciudadanos a la devolucién inmediata de los documentos originales que deban apor-
tar entregando en su lugar una copia previamente compulsada por la oficina de registro.
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diten con su firma electrénica la fidelidad de las copias que presenten con el ori-
ginal, asi como del derecho que les asiste a no presentar —y, en consecuencia, a
que no les sea requerida— la documentacién que ya obre en poder de cualquier
Administracién Publica. No obstante, a los meros efectos practicos, tampoco puede
pasar desapercibido el derecho a obtener copias de los documentos electrénicos
que formen parte de procedimientos en los que se tenga la condicion de interesa-
do, copia electrénica que habré de respetar igualmente los correspondientes re-
quisitos de integridad, autenticidad y seguridad; de manera que, en ocasiones,
serd mds eficaz ejercer este ultimo derecho ante la Administracién Publica que
tramit6 el procedimiento y remitir la documentacion a través del registro elec-
trénico a aquella otra que lo necesite.

4. LOS REGISTROS ADMINISTRATIVOS ELECTRONICOS: UNA HERRAMIENTA DE
GRAN RELEVANCIA PARA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS POR PARTE DEL
CIUDADANO

4.1. Importancia de los registros electrénicos y de las opciones de su regula-
cion juridica a la hora de facilitar su uso. Algunos problemas practicos

Los registros electrénicos constituyen una herramienta esencial para el ejer-
cicio de los derechos por parte de los ciudadanos, hasta el punto de que, como
sefiala BLASCO, se puede considerar que personifican la esencia de la Adminis-
tracion electrénica '°. En este sentido y desde la perspectiva juridica, la reforma
de la LRJAP operada a través de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, supuso un
hito decisivo en el impulso de la utilizacién de los medios telematicos en el dm-
bito de las Administraciones Publicas, especialmente por lo que se refiere a las
relaciones con los ciudadanos, al dar carta de naturaleza normativa a los enton-
ces denominados registros telemdticos. En efecto, a través de la precitada reforma
de la legislacion bésica se pretendié ofrecer un marco normativo mas apropiado
para afrontar los importantes problemas que plantean las relaciones administrati-
vas telemadticas debido a la ausencia de presencia fisica de los sujetos implica-
dos, exigencia que alcanzaba una especial relevancia como consecuencia de la
generalizacién del uso de la red Internet. En concreto, se introdujo un apartado
noveno en el articulo 38 LRJAP que reconocia genéricamente la posibilidad de

16 J L. BLAasco Diaz, «La regulacién local de la Administracién electrénica», en el libro
editado conjuntamente con M. FABRA VALLS, La Administracion electronica en Espafia: expe-
riencias y perspectivas de futuro, Universitat Jaime I, Castellén, 2007, pag. 179.
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crear registros telemdticos para la recepcion o salida de solicitudes, escritos y
comunicaciones que se transmitan por estos medios, novedad que alcanzaba una
reduplicada trascendencia por multiples razones.

En primer lugar porque, a pesar de la existencia de una normativa general
sobre el uso de medios informaticos y telemdticos desde el aflo 1992, con esta
reforma se alumbraba juridicamente un instrumento decisivo para facilitar las
comunicaciones con los ciudadanos, dado que permitian aligerar la carga buro-
cratica que debian soportar al facilitarles la tarea de cumplir con las numerosas
obligaciones documentales que se contemplan normativamente, ademas de
simplificar el ejercicio de aquellos derechos que precisaran la presentacion de
solicitudes, escritos o comunicaciones. En cambio, la generalizacién de las no-
tificaciones telematicas ofrece mayores problemas debido, por una parte, a la
necesaria colaboracion activa del interesado, quien, a diferencia de lo que suce-
de en relacién con los registros —¢€l mismo determina de forma unilateral el
momento de la comunicacién— debe consultar con cierta frecuencia su direc-
cién electrénica para comprobar la efectiva recepcion del acto notificado. Por
otra parte, desde el punto de vista técnico, la utilizacidn del registro permite la
obtencién automatica e inmediata del correspondiente recibo que acredite la pre-
sentacion realizada, mientras que en el caso de las notificaciones la generacién
del acuse de recibo puede depender de la voluntad de su destinatario y poster-
garse temporalmente, eventualidades que obligan a la implantacién de un siste-
ma especifico de notificaciones que asegure al menos la constancia temporal de
la puesta a disposicién del acto notificado. Finalmente, desde una considera-
cién psicoldgica, existe una cierta —;e injustificada?— prevencién frente a la
recepcidn de las notificaciones que provengan de la Administracién Puiblica ante
el temor de que se esté comunicando un acto de gravamen, lo que lleva en oca-
siones a intentar eludir la practica de aquellas. Este comportamiento evasivo no
resulta factible si se utilizan medios electrénicos por cuanto las obligaciones de
la Administracion se agotan con la puesta a disposicion del acto en la direccién
electronica del destinatario, quien a partir de ese momento asume la carga de
conectarse a la misma para conocer su contenido.

La normativa bdsica sobre los registros telemdticos que contenia el articulo 38.9
LRJAP vino a ofrecer una minima seguridad que permitié reconducir a criterios ju-
ridicos lo que, en definitiva, era ya una realidad que se estaba conformando al mar-
gen del Derecho dado que, si bien en el resto de los apartados de dicho precepto y
en algunos pasajes del R.D. 772/1999 se contenian ciertas referencias a la utiliza-
cién de medios informéticos y telemadticos por parte de los registros administrati-
vos, la regulacion inicial se caracterizaba porque sélo de forma incidental y genéri-
ca abordaba las especificidades derivadas de los instrumentos técnicos empleados.
Las referidas insuficiencias determinaron la apariciéon de numerosas normas secto-
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riales de contenido dispar fruto de una practica administrativa condicionada, a salvo
de ejemplos muy concretos como el tributario, por la falta de un modelo de desarro-
llo sistemaético de los servicios administrativos telemadticos articulado a partir de una
solida base juridica. Esta perspectiva resultaba especialmente preocupante en el caso
de los registros telematicos en la medida que la inexistencia de una disciplina espe-
cifica suficientemente desarrollada obligaba a realizar una interpretacion conjunta
de las escasas previsiones existentes con una normativa general de los registros ad-
ministrativos que, en principio, estaba pensada para la presentacion de solicitudes,
escritos y comunicaciones en forma presencial. A pesar de ello, la reforma operada
en la materia por la Ley 24/2001 y el R.D. 209/2003 no abordaron una regulacién
sistemadtica de los registros administrativos que, partiendo de un minimo comtin nor-
mativo, especificara de forma clara las previsiones que fueran aplicables en cada
caso en funcién del medio utilizado, limitandose a introducir meros anadidos a las
disposiciones inicialmente previstas.

La reciente regulacidn contenida en los articulos 24 a 26 LAECSP, aun cuan-
do se caracteriza por una mayor exhaustividad y precision, tampoco termina por
aclarar esta tension entre normativa general y especial por razén del medio em-
pleado; de manera que podriamos concluir en la aplicaciéon de aquellas previ-
siones generales que no entraran en contradiccién con las particulares, en este
caso, justificadas por el instrumento tecnoldgico empleado. Al margen de esta
precision, tal y como se adelantd en apartados anteriores y se examinard mas
detalladamente en los siguientes, la nueva regulacion ha venido a introducir un
régimen mads flexible que facilita las comunicaciones por parte de los ciudada-
nos, no s6lo ampliando de forma directa los supuestos en que pueden utilizarse
los registros sino, ademds y como principal novedad, simplificando las reglas
relativas a la carga documental que han de soportar aquellos; de manera que
nos encontramos ante unas reglas especiales que, con la exclusiva finalidad de
facilitar el ejercicio de los derechos por medios electrénicos, han llegado a con-
sagrar el derecho a no presentar documentos que ya obren en poder de jcual-
quier Administracién Publica! y no sélo de la actuante. En relacién con esta me-
dida, quizds podria cuestionarse su conformidad con el principio de igualdad
que consagra el articulo 4.b) LAECSP puesto que, en dltima instancia, el dere-
cho s6lo se reconoce «en relacién con la utilizacién de medios electrénicos en
la actividad administrativa», expresion cuyo alcance resulta ciertamente dudo-
so. Si bien, en principio, se trata de una medida cuyo objetivo principal —en
conexioén con la aportacién de copias digitalizadas, debidamente adveradas me-
diante firma electrénica, a que se refiere el articulo 35.2 LAECSP— es facilitar
el uso de los registros electronicos al no obligar a la presentacion de documen-
tos en papel que, sin duda, dificultarian la gestién documental de procedimien-
tos iniciados en soporte digital, lo cierto es que, tal y como estd redactado el
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precepto trascrito, podria argumentarse que su aplicacion no se limita a dichos
supuestos.

En efecto, teniendo en cuenta las exigencias del principio de igualdad y, en
especial, que no hay una vinculacién expresa con la utilizacién de un tipo de
registros sino, antes bien, con la actividad administrativa que utilice medios
electrénicos, cabria argumentar que el derecho a la no presentacién documental
se extiende a cualquier informacién que las Administraciones Publicas tengan
digitalizada; interpretacidn que, si bien, extiende notablemente el &mbito del de-
recho a la vista del avanzado proceso de modernizacidon que, en general, estan
llevando a cabo las Administraciones Ptblicas, presenta como principal incon-
veniente que s6lo a posteriori, es decir, una vez constatado el soporte en que se
encuentran los datos, se tendra certeza sobre la titularidad de este derecho. Por
el contrario, el tratamiento diferenciado a la aportacion de copias que se deriva
del articulo 35.2 LAECSP en funcién de que se utilicen o no registros electro-
nicos si que resulta plenamente justificado puesto que, en definitiva, se trata de
facilitar la presentacidn telemdtica de cualquier tipo de documento; en cambio,
el problema no se plantearia cuando el ciudadano se desplace a una oficina ad-
ministrativa en la medida que junto con la solicitud puede llevar los documen-
tos originales que vaya a presentar, que podran ser cotejados in situ por el per-
sonal que le atienda.

En todo caso, parece evidente, una vez mds, que la falta de una mayor sis-
temdtica a la hora de afrontar las regulaciones especiales por razén del instru-
mento tecnologico supone un riesgo cierto de conducir a disfunciones de gran
calado que, segtin nos demuestra la aplicacion préctica del articulo 35.f) LRJAP,
pueden ser utilizadas por las Administraciones Publicas en perjuicio de los ciu-
dadanos. De ahi que sea recomendable afrontar una reforma de la version gene-
ral este derecho a fin de ampliar su &mbito subjetivo de aplicacion y, en defini-
tiva, reconocer que el ciudadano no tiene por qué presentar documento alguno
que ya tengan en su poder cualquiera de las entidades piiblicas.

4.2. El concepto de registro electronico. Distincion de figuras afines

Desde un punto de vista estrictamente conceptual esta peculiar metodolo-
gia de produccién normativa por acumulacion plantea ciertas dificultades
interpretativas, fundamentalmente como consecuencia de las diversas etapas en
que se ha abordado y de la ausencia de un planteamiento global que habria obli-
gado a realizar una reforma més sistemdtica. A este inconveniente se ha de afia-
dir el relativo a la disparidad de términos empleados para referirse a una misma
o similar realidad que, en definitiva, pueden conducir a confusiones inadmisi-
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bles por las consecuencias técnicas y, sobre todo, juridicas que conllevarian. Asi,
por una parte, el propio articulo 38 LRJAP y la normativa estatal de desarrollo
—fundamentalmente el R.D. 772/1999— se refieren con dos expresiones dife-
rentes a la incorporacién de las modernas tecnologias a los registros adminis-
trativos, dualidad que constituye una clara muestra del singular proceso norma-
tivo al que nos referimos: de un lado —articulo 38.3— se alude a la necesidad
de instalar en soporte informdtico los registros generales asi como aquellos des-
tinados a la recepcién de escritos y comunicaciones; diversidad a la que el arti-
culo 24.4 LAECSP anade su aportacion al establecer la obligacién de automati-
zar las oficinas de registro, a fin de facilitar su interconexién y el acceso a los
asientos registrales y las copias de los documentos presentados. Por otra parte,
la citada normativa estatal dictada al amparo del hoy derogado articulo 38.9
LRIJAP, concretada asimismo por numerosas disposiciones de creacion de re-
gistros, utiliza el adjetivo telemadticos. ;Se trata de expresiones sinénimas? ;Hay
alguna diferencia entre ambas que pudiera tener trascendencia en cuanto al ré-
gimen juridico aplicable?

La redaccién inicial de la LRJAP contemplaba como una de sus principales
novedades la informatizacion de los registros administrativos, si bien no se pre-
veia especificamente la presentacion de escritos, solicitudes y documentos en
general por via telemadtica, a pesar de que genéricamente se permitia esta posi-
bilidad en el articulo 45. Incluso, la digitalizacion de los registros administrati-
vos contenida en el articulo 38 se diferia indefinidamente en el tiempo en la
medida que la disposicién adicional segunda permitia que su ejecucion se pos-
tergara por los correspondientes érganos gubernamentales en funcién del desa-
rrollo de los medios técnicos de que dispusiera cada Administracion. Se con-
templaba por tanto un proceso de digitalizacién de la informacién que debia re-
cogerse en los registros administrativos como consecuencia de la recepcién y
remisiéon de documentos en soporte papel o, en el mejor de los casos, en sopor-
te electrénico o informético.

Sin embargo, los avances tecnoldgicos en el mundo de las comunicaciones
telemdticas y la generalizacion de su empleo en los mas diversos sectores so-
ciales obligaron a las Administraciones Publicas a actualizar las posibilidades
de sus relaciones con los ciudadanos. Precisamente, la reforma llevada a cabo
mediante la Ley 4/1999 afadi6 al apartado e) del articulo 38.4 el inciso «asi
como la transmision telematica de los asientos registrales» en relacién con el
objeto de los convenios de colaboracién que han de suscribir las Administracio-
nes Publicas para el establecimiento de sistemas de intercomunicacién y coor-
dinacién de registros que garanticen su compatibilidad. En esta linea, precisa-
mente, debe incardinarse la prevision del articulo 24.4 LAECSP relativa a la
interconexién de todas las oficinas de registro fisicas de la Administracién Ge-
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neral del Estado puesto que, en definitiva, su finalidad es lograr la interconexion
de todas ellas y facilitar el acceso por medios electrénicos tanto a los asientos
registrales como a las copias de los documentos presentados.

Con las modificaciones llevadas a cabo por la Ley 24/2001 se avanz6 en la
direccion de facilitar las comunicaciones a distancia con los ciudadanos, consa-
grando legalmente la existencia de registros telemadticos, es decir, para recibir y
dar salida a los escritos, documentos y comunicaciones que se lleven a cabo en
soporte informatico sin la presencia fisica de los sujetos que la realizan. Tras la
reforma operada por la LAECSP se ha apostado por utilizar la expresion elec-
tronicos para referirse a este tipo de registros puesto que, en definitiva y como
seflalamos en el capitulo anterior, la nueva legislacion ha optado por este califi-
cativo utilizado en un sentido amplio fundamentalmente por la generalizacion
de dicha terminologia para hacer referencia a los fendmenos relacionados con
la informadtica y sobre todo Internet, de manera que las precisiones sobre el uso
de medios estrictamente electrénicos basadas en el rigor conceptual no tendrian
sentido en dicho planteamiento. En definitiva, puede concluirse que el registro
electronico constituye una modalidad de registro informatizado caracterizado por
su aptitud para dejar constancia de las actuaciones administrativas o de los ciu-
dadanos entabladas a distancia, concepto que nos permitird abordar con rigor el
andlisis del régimen juridico de los registros adaptados a las modernas tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones.

4.3. Requisitos para la creacion y puesta en funcionamiento de un registro
electronico: consecuencias de su incumplimiento

La determinacion de los requisitos a que deben someterse los registros elec-
trénicos requiere de una compleja operacion interpretativa que, en definitiva, no
es mds que una consecuencia de la defectuosa técnica legislativa a la que antes
nos referimos. En efecto, por una parte, al tratarse de registros administrativos
serdn de aplicacion las previsiones generales reguladoras de los mismos a menos
que, como consecuencia de la singularidad del medio empleado, queden despla-
zadas por las reglas especiales que se puedan establecer. Por otra, dado que el
acceso al registro se ha de hacer a través de una sede electrénica —articulos 25 y
26.5 LAECSP—, las exigencias previstas en el articulo 10 LAECSP habrin de
ser respetadas igualmente por la correspondiente aplicacion del registro. Final-
mente, al margen de las previsiones especificas que contemplan los articulos 24 a
26 LAECSP para los registros electrénicos, igualmente habran de tenerse en cuenta
las que, con cardcter general, establece el articulo 27 LAECSP para las comuni-
caciones electrénicas.
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4.3.1. Requisitos de cardcter técnico

Asi pues, a pesar de que no se contenga una remision expresa, la crea-
cion de los registros electronicos habra de someterse con caricter general a los
requisitos técnicos establecidos en el articulo 38.3 LRJAP, donde se fijan las
exigencias que deben reunir los registros informatizados y, por tanto, también
los electrénicos en la medida que pertenecen a dicho género tal y como acaba
de concluirse. A través de los mismos se pretende garantizar la constancia de
idénticos datos que si la presentacion tuviera lugar de forma presencial, tanto
por lo que se refiere a los de naturaleza objetiva como subjetiva: los relativos a
la identificacién de la actuacidn realizada a través del registro, del remitente y
de la persona u dérgano destinatario, de manera que esta informacion quede a
disposicién de los 6rganos competentes para la instruccion y, en caso de ser di-
ferentes, resolucion del procedimiento que se esté tramitando. Estas exigencias
se reiteran en el articulo 27 LAECSP, que exige la identificacion fidedigna del
remitente y el destinatario, junto con la constancia de la transmisién y recep-
cidn, de sus fechas, asi como del contenido integro de las comunicaciones.

Si bien la mayor parte de los requisitos no plantean especiales singularida-
des respecto de los registros no informatizados, no sucede lo mismo con los re-
lativos a los aspectos temporales de la presentacién realizada y la exigencia de
que en los asientos que se practiquen se contenga una referencia al contenido
del escrito o comunicacion que se registra debido a la diferente naturaleza de
los registros telematicos y de los simplemente informatizados. Por lo que se re-
fiere al primero de los extremos aludidos, el articulo 38.3 LRJAP contempla la
obligatoriedad de hacer constar tanto la fecha de entrada como la fecha y hora
de la presentacion realizada, dualidad que se justifica en la posible discordancia
cronolégica entre ambos momentos como consecuencia de la utilizacién de un
registro distinto del propio del 6érgano al que va dirigida la solicitud.

En segundo lugar, ademas de los requisitos especificamente previstos para
los registros, éstos deben adaptarse técnicamente para garantizar el respeto de
aquellas exigencias que, a pesar de estar referidas a las actuaciones que realicen
tanto la Administracién como los interesados, puedan condicionar su funciona-
miento. As{ sucede singularmente con los derivados del soporte electrénico en
que consta el acto remitido o recibido a tenor de las previsiones del articulo 45.5
LRJAP y, en particular, las que contempla el articulo 29 LAECSP, entre las que
destacan las relativas al sellado de tiempo, ya que en el caso de las comunica-
ciones realizadas a través de los registros electréonicos nos encontrariamos ante
un ejemplo paradigmadtico de actuacién que, por su naturaleza, precisaria de una
referencia temporal, tanto por lo que se refiere al asiento registral de la presen-
tacion realizada como, sobre todo y por lo que respecta a la garantia de la posi-
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cidn juridica del ciudadano, al recibo que ha de emitirse para poder acreditar
que la comunicacién se realizé en un momento determinado.

Asimismo, tal y como se deriva del articulo 27 LAECSP, serd preciso esta-
blecer medidas técnicas que garanticen la seguridad e integridad de las comuni-
caciones segtn criterios de proporcionalidad, lo que conlleva necesariamente el
establecimiento de sistemas de cifrado que impidan la interceptacién de las co-
municaciones y, en todo caso dado que se transmiten datos personales, segin lo
dispuesto en el articulo 9 LOPDP deberan adoptarse las «medidas de indole téc-
nica y organizativas necesarias que garanticen la seguridad de los datos de ca-
racter personal y eviten su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autori-
zado» 7. Asimismo, por lo que respecta al recibo de la presentacion realizada,
deberdan emplearse alguno de los sistemas de identificacién y autenticacién a
que se refiere el articulo 13 LAECSP, obligacién que como veremos a conti-
nuacién también ha de predicarse respecto de la sede donde se encuentre acce-
sible el registro.

Especificamente, por lo que se refiere al ambito estatal, el articulo 7 R.D. 263/
1996 requiere la implementacion de medidas de seguridad tendentes no sélo a evitar
la interceptacion y alteracion de las comunicaciones sino, igualmente, los accesos
no autorizados, asi como la existencia de compatibilidad técnica entre el sistema
empleado por el emisor y el receptor de la comunicaciéon. A este respecto, tenien-
do en cuenta las consideraciones que se hicieron en el capitulo anterior sobre la
obligacién de la Administracion Publica en orden a la utilizacién de estdndares
abiertos y el alcance del principio de neutralidad tecnolégica —articulos 4.1), 6.2.k)
y, particularmente, 35.1 LAECSP por lo que se refiere a los modelos normaliza-
dos—, debemos concluir que los registros electrénicos no pueden utilizar aplica-
ciones basadas exclusivamente en el uso de software propietario que no respete
las exigencias técnicas derivadas de los citados estdndares; mientras que, por el
contrario, teniendo en cuenta la redaccion de dichos preceptos, seria licito disefiar
el registro de manera que no fuera accesible para las aplicaciones que, sin basarse
en estandares abiertos, lo hagan en otros que meramente «sean de uso generaliza-
do por los ciudadanos».

Por lo que respecta a las exigencias técnicas impuestas por el régimen juri-
dico aplicable a las sedes electrénicas —articulo 10 LAECSP— a través de las

17 En este sentido, el articulo 14.2.d) R.D. 772/1999 establece que la disposicién de crea-

cion del fichero habrd de contener la «identificacion orgdnica del responsable de seguridad del
registro y la indicacién de la disponibilidad para consulta de un resumen de los protocolos de
seguridad del registro y de las transacciones telematicas», prevision de la que puede concluirse
que el administrado tnicamente se limita a utilizar el sistema de comunicacién telemdtica tal y
como ha sido configurado por la Administracion titular del registro.
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cuales se acceda a los registros, mds alld de la exigencia de funcionamiento con-
tinuado a la que mds adelante nos referiremos y que, con caricter general, cons-
tituye una manifestacion de la necesaria continuidad del servicio, el registro ha
de encontrarse accesible por parte de todos los usuarios, especialmente los
discapacitados, lo cual en tltima instancia conlleva una remision a los estandares
internacionales tan extendidos en esta materia '8. Asimismo, el funcionamiento
del registro ha de respetar las exigencias de interoperabilidad, requisito que ha
de ser interpretado en relacion con el intercambio de datos asociado al cumpli-
miento a lo dispuesto en los articulos 6.2.b) y 9 LAECSP asi como, especial-
mente, con los mecanismos de colaboracién basados en la presentacién indirec-
ta que contempla el articulo 24.3 LAECSP vy, por lo que respecta a la Adminis-
tracion General del Estado, con la obligacidn de interconexion de las oficinas
de registro basada en su previa automatizacién que establece el articulo 24.4
LAECSP. Asimismo, es imprescindible que la Administracion responsable de la
sede y del registro quede plenamente identificada, exigencia que no se satisfara
Unicamente con la indicacién de cudl es la entidad responsable sino que, como
respuesta a las cada vez mas frecuentes suplantaciones '°, conlleva la necesidad
de establecer soluciones fiables basadas en el uso de certificados de servidor tal
y como prevé el articulo 17 LAECSP.

Finalmente, segin dispone el articulo 26.2 LAECSP, el registro electronico
ha de funcionar de manera continuada ya que ha de permitir «la presentacion
de solicitudes, escritos y comunicaciones todos los dias del afio durante las vein-
ticuatro horas», prevision de cardcter basico que resulta de aplicacion con inde-
pendencia de la Administracion Publica a la que pertenezca el registro. Tenien-
do en cuenta que el incumplimiento de esta obligacién puede determinar y/o
dificultar la presentacion telemdtica de los escritos, solicitudes y comunicacio-
nes, resulta imprescindible concretar las consecuencias que conlleva la interrup-
cién de su accesibilidad, operacién interpretativa que, por sus implicaciones so-
bre las reglas relativas al computo de los plazos, se llevard a cabo mds adelante.

En todo caso, el cumplimiento de todas estas medidas técnicas no garantiza
el correcto funcionamiento del sistema, sin que se encuentre prevista legalmen-

18 Por lo que se refiere a los criterios internacionalmente admitidos para la accesibilidad de

los sitios web, véase http://www.w3.org/WAL/.

19 A este respecto, a titulo meramente informativo, la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria debié enfrentarse a un intento de phising a través del cual se suplantaba su sitio web
enlazando a la URL http://www.aeats.eu/, donde se solicitaban datos de tarjetas de crédito para
proceder al pago de devoluciones. Esta circunstancia obligd a que la Agencia emitiera una nota
publica con fecha de 30 de enero de 2007 que se puede consultar desde su web oficial.
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te la solucion de las eventuales dificultades que se produzcan durante la trans-
mision y el registro. En estos casos, tal y como contemplan numerosas disposi-
ciones sectoriales, el propio registro deberia informar de los problemas que sur-
jan durante la presentacion documental que se esté realizando, siendo necesario
distinguir a estos efectos dos supuestos claramente diferenciados. Por una par-
te, cuando las dificultades sean consecuencia de un fallo en la cumplimentacién
de los datos requeridos por el modelo normalizado que ofrece la Administra-
cion el sistema ha de indicar al ciudadano cuadl es el error cometido, constitu-
yendo una auténtica carga para €l corregir las deficiencias. En cambio, si la im-
posibilidad de realizar la presentacién obedeciera a problemas en la comunica-
cién imputables en exclusiva a la correspondiente Administracion —singular-
mente cuando el servidor utilizado no funcione correctamente o se encuentre
fuera de servicio— puede afirmarse la existencia de un derecho a la ampliacién
del plazo respectivo cuando se trate de actuaciones sujetas a un limite temporal
maximo y no exista posibilidad de realizar la presentacién en un momento pos-
terior. Esta solucién adquiere singular relevancia si la comunicacién debe ha-
cerse exclusivamente a través de medios electrénicos, incluso si el plazo no se
encuentra proximo a expirar pero los fallos en el funcionamiento del registro se
prolongan en exceso.

4.3.2. Requisitos de naturaleza juridica: necesidad de una norma de crea-
cion del registro

Al margen de las exigencias de cardcter técnico justificadas por la naturale-
za del soporte empleado, la regulacion basica sobre los registros electrénicos
ha establecido un presupuesto esencial de cardcter juridico sin cuya verifica-
cién cualquier actuacion que se pretenda realizar por dicha via careceria de las
garantias oportunas: el registro ha de crearse a través de una norma juridica.
Segtin disponen los articulos 24.1.a) y 25 LAECSP, esta disposicién tendra un
contenido minimo que habrd de incluir el 6rgano o unidad responsable de la
gestion, la fecha y hora oficial que lo regird junto con los dias inhdbiles, asi
como los criterios conforme a los cuales se habrdn de especificar los servicios,
procedimientos y tramites que requieran la utilizacién de documentos normali-
zados, lo que en definitiva nos sitda ante el dmbito de aplicacién objetivo del
registro. No obstante, esta limitacion serd analizada en el siguiente epigrafe de
forma especifica en la medida que plantea una excepcién de las reglas genera-
les contenidas en el articulo 38.4 LRJAP, donde se contempla la libre eleccion
del registro por parte del interesado dentro de los limites fijados por dicho pre-
cepto, de ahi que resulte necesario examinar con detenimiento la fundamentacién
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juridica de dicha medida a fin de determinar si conlleva una restriccién indebi-
da de las posibilidades de actuacién de los interesados 0.

En relacién con el tipo de norma requerida para la creacién del registro, se
trata de una decision reservada a los érganos titulares de la potestad reglamen-
taria —o, en su caso, legislativa—, interpretacion que nos llevaria a negar la
posibilidad de crearlos a las entidades publicas vinculadas o dependientes de
las Administraciones territoriales salvo que alguno de sus érganos tuviera ex-
presamente conferida dicha potestad. Esta conclusion debe matizarse respecto
de las denominadas Administraciones independientes ya que, si bien es cierto
que en ocasiones tienen reconocida su propia potestad reglamentaria en su nor-
mativa reguladora, normalmente carecen de una atribucién competencial expli-
cita. Teniendo en cuenta que la razén de ser de su configuracién institucional
consiste precisamente en impedir la dependencia de otras entidades administra-
tivas, seria absurdo exigir la intervencion de alguna de estas tltimas para dictar
una norma juridica de cardcter organizativo que permitiera poner en marcha un
registro electrénico, de manera que la facultad para su creacién debe entenderse
como una manifestaciéon implicita de su autonomia 2!,

Asi pues, aunque la publicidad de la norma de creacién del registro tenga
que ser oficial, su contenido integro ha de difundirse igualmente a través de la
sede electronica desde donde se pueda acceder al registro, tal y como previene
el articulo 25.1 LAECSP. En todo caso y, con caricter general, ha de tenerse en
cuenta que, adicionalmente, el articulo 38.8 LRJAP obliga a todas las Adminis-
traciones a dotar de publicidad y mantener actualizada la relacién de las ofici-
nas de registro propias o concertadas disponibles para el administrado, asi como
sus sistemas de acceso y comunicacion; obligacién que, por lo que respecta a
los medios electrénicos, se encuentra reforzada por la prevision especifica que
al respecto contiene el articulo 27.4 LAECSP. En definitiva, dada la importan-
cia de la norma de creacién del registro electrénico, singularmente por lo que
se refiere a las condiciones en que puede ser utilizado por los ciudadanos y, en
especial, a la determinacién de los trdmites y procedimientos en relacién con
los cuales puede emplearse, la ausencia de la referida norma determina la im-
posibilidad absoluta de utilizacién del registro implantado sin dicha cobertura
al no ofrecer las garantias oportunas. Incluso, en razén de que la finalidad pro-

20 Cfr. FJ. BAUZA MARTORELL, «Régimen juridico de los registros telemdticos», Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 118, 2003, pag. 190, que consideraba inadmisible esta
restriccion.

21 En relacién con esta problematica, véase M. MAGIDE HERRERO, Limites constitucionales
de las Administraciones independientes, INAP, Madrid, 2000, pag. 111.
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pia de los registros consiste precisamente en dejar constancia de las actuaciones
realizadas, dicho impedimento se extenderia no sélo a la presentacién de escri-
tos y solicitudes sino, en general, a cualquier comunicacién de informacién que
deba obrar en poder de la Administracion titular del registro.

4.3.3. Las limitaciones en orden a la presentacion indirecta de escritos y so-
licitudes por via electronica y su relativa superacion en la nueva regu-
lacion legal

Una de las principales singularidades de la regulacién sobre los registros
telemadticos que contenia el articulo 38.9 LRJAP consistia en el establecimiento
de una doble restriccién en cuanto a su uso ya que, desde un punto de vista sub-
jetivo, s6lo podian realizarse actuaciones que correspondiesen a la competencia
del 6rgano o entidad que lo cred y, como exigencia objetiva, los procedimientos
y tramites en los que se permitia la comunicacion telematica habian de encon-
trarse reflejados previamente en su norma de creacioén. La nueva concepcion le-
gal de los registros electronicos resulta ciertamente mdas flexible y contiene va-
rias medidas encaminadas a facilitar su uso por los ciudadanos en tanto que ins-
trumento para dar satisfaccién a los derechos que expresamente reconoce, en su
version electrénica, el articulo 6 LAECSP. Al margen de la problematica relati-
va a su eficacia temporal, lo cierto es que la nueva legislacién bdsica de los re-
gistros electrénicos ha mantenido, aunque en menor medida, tanto limitaciones
subjetivas como objetivas en cuanto a su uso.

En efecto, por lo que se refiere a las primeras, aunque no exista una prohibi-
cidén explicita al respecto, lo cierto es que de la regulacion legal cabe concluir que
los registros electrénicos s6lo podran utilizarse para relacionarse con la Adminis-
tracién Publica que los ha creado, restriccion que sin duda constituye un avance
respecto de la regulacién anterior que, incluso, permitia ampliar la interdiccién
mads alld del propio drgano titular y no de la entidad. No obstante, el articulo 24
LAECSP trata de superar los inconvenientes derivados de tales circunstancias con
dos medidas de naturaleza diversa: una, de carécter preceptivo, en virtud de la
cual todas las Administraciones Publicas deberdn disponer de su propio sistema
de registros electrénicos; y otra, por el contrario, basada en la voluntariedad y la
cooperacion entre ellas, de manera que se habilita expresamente a que se cele-
bren convenios tendentes a hacer realidad la presentacién indirecta por via
telematica, posibilidad que ofrece una alternativa viable para los pequefios muni-
cipios siempre que las entidades supramunicipales y, en especial, las diputaciones
provinciales les ofrezcan el apoyo adecuado en virtud de lo dispuesto en la dispo-
sicion final tercera LAECSP. Por lo que respecta al segundo tipo de limitaciones,
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del articulo 24.2.a) LAECSP puede concluirse que cuando sea precisa la utiliza-
cién de modelos normalizados los registros electrénicos sélo podran utilizarse para
aquellos «servicios, tramites y procedimientos que se especifiquen conforme a la
norma de creacién del registro»; expresion que, aun cuando pueda parecer dis-
tinta a la empleada por el articulo 38.9 LRJAP, viene a dar carta de naturaleza
normativa a la aplicacién practica que habia tenido el precepto derogado, que
consistia en la habilitacién a un érgano concreto para, mediante el correspon-
diente acto administrativo, ampliar el listado incluido en la norma de creacién.

Podria pensarse que estas trabas implican una contradiccion con la posibi-
lidad de presentar escritos, documentos y solicitudes en registros distintos de
aquéllos propios del 6rgano al que van dirigidos, facultad reconocida en el arti-
culo 38.4 LRJAP, cuyo apartado e) incluso pretende fomentar su compatibili-
dad informdtica como premisa para la transmisién telemdtica de los asientos
registrales de los escritos, solicitudes, comunicaciones y documentos que se pre-
senten en cualquiera de los registros. Antes bien, ha de mantenerse que consti-
tuyen una exigencia por la singularidad de las relaciones telemdticas que, en
consecuencia, desplaza las reglas generales sobre la presentacién, si bien una
técnica legislativa mas depurada habria evitado la aparente contradiccion. Por
un lado, hay que recordar que, al margen de los supuestos en que la presenta-
cién telemdtica o en soporte informdtico sea preceptiva, los ciudadanos siempre
pueden utilizar los medios alternativos referidos en el articulo 38.4 LRJAP. En
los casos de presentacién a través de Internet, la localizacién fisica del registro
—circunstancia que en definitiva explica las diversas alternativas de presenta-
cioén indirecta para facilitar la tarea al ciudadano— pierde gran parte de su sig-
nificado en la medida que la actuacién puede realizarse comodamente sentad @
en el domicilio o el lugar de trabajo con s6lo hacer un click de ratén. Asi pues,
parece razonable que la presentacion deba llevarse a cabo necesariamente a tra-
vés del registro electrénico de la Administracién titular; salvo que se trate de
actuaciones que preceptivamente tengan que realizarse por medios telematicos,
en cuyo caso convendria articular una via de presentacion alternativa cuando
aquél no funcionara correctamente o existieran problemas técnicos al efectuar
la conexion.

En dltima instancia, teniendo en cuenta la obligacién legal de que todas las
Administraciones Publicas dispongan de su propio registro electrénico —junto
con las medidas adicionales tendentes a facilitar la colaboracién— y las razo-
nes materiales que se acaban de esgrimir, no parece que tenga mucho sentido
permitir la utilizacién de otros registros pertenecientes a entidades distintas, da-
das especialmente las dificultades de orden practico que conllevaria una admi-
sién indiscriminada de la presentacién indirecta. En estos casos, ante la presu-
mible falta de medios y la consiguiente inexistencia de un sistema de interco-
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nexion basado en la interoperabilidad, seria necesario transformar en soporte
papel dichos escritos y documentos, de manera que podrian plantearse grandes
inconvenientes para asegurar tanto la identidad del emisor como la integridad
de la comunicacién, aspectos que la firma electrénica ya no avalaria ni tan si-
quiera de forma razonable ?2. Incluso, dadas las actuales limitaciones de los re-
gistros creados al amparo del articulo 38.9 LRJAP y, al menos mientras no se
adapten a la nueva concepcion legal, de admitirse la presentacion indirecta se
podria correr un riesgo cierto de complicar innecesariamente su funcionamien-
to y el de las oficinas administrativas encargadas de su gestiéon. En todo caso,
teniendo en cuenta las posibilidades que hoy dia ofrece la tecnologia y el nota-
ble avance que se ha producido en los tltimos afos en el dmbito de las Admi-
nistraciones Publicas, parece que poco a poco nos encontramos en condiciones
de hacer efectiva la posibilidad de crear puntos tnicos de acceso electrénico a
la Administracion Piblica con independencia de cudl sea la entidad o el 6rgano
competente >3, de manera que una vez realizada la presentacion el propio siste-
ma sea capaz de remitir el escrito, solicitud o comunicacion a quien correspon-
da en funcién de una serie de parametros predeterminados como la materia y el
domicilio del interesado .

Precisamente, como apuntidbamos anteriormente, la admisibilidad de la pre-
sentacion indirecta por medios telematicos puede convertirse en una alternativa
de gran interés practico para hacer frente a aquellas situaciones en que el regis-
tro no funcionara adecuadamente. En efecto, por un lado se facilitaria al ciuda-
dano el ejercicio de un derecho previamente reconocido a comunicarse con la
correspondiente Administracién Piblica utilizando un registro electrénico; mien-
tras que, por otra parte, esta solucion evita que deban ampliarse los plazos esta-

22 En relacién con estos inconvenientes, véase J. VALERO TORRUIOS, «Administracion...»,
ob. cit., pdgs. 2964 y 2965.

23 La propuesta de crear un registro central telematico con independencia del érgano o en-
tidad al que se dirijan los ciudadanos ya fue reclamada doctrinalmente. A este respecto, I.
AGIRREAZKUENAGA y C. CHINCHILLA, «El uso de medios electrénicos, informdticos y telemdticos
en el dmbito de las Administraciones Publicas», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
nim.109, 2001, pags. 40 y 41; asi como J. GUILLEN CARAMES, «L.a Administracion electrénica»,
en la obra dirigida por P. GARCIA MEXIA, Principios de Derecho de Internet, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pag. 250.

24 En definitiva, «al ciudadano le es absolutamente indiferente cual sea la administracién
titular de la competencia, ya que aquello que realmente le interesa es la obtencién de la informa-
cién que necesita, la realizacion efectiva del trdmite o la obtencién del servicio o la prestacién
solicitada» (X. BERNADI GIL, «La incidencia de Internet sobre la distribucién de competencias»,
Quaderns del Observatorio de la Evolucion de las Instituciones, num. 1, 2004, pag. 26).
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blecidos al efecto y, en definitiva, los riesgos que dicha medida implica para la
seguridad juridica y el principio de igualdad. Ahora bien, la efectiva implanta-
cién de la presentacion telematica indirecta requiere la existencia de una serie
de presupuestos sin cuya concurrencia tal posibilidad resultaria inviable o, cuando
menos, de dificil concrecion. En primer lugar deberian crearse diversos regis-
tros comunes para todas las Administraciones Publicas, de manera que, una vez
constatada la imposibilidad de utilizar el propio del 6rgano o entidad competen-
te, el ciudadano tuviera certeza de donde dirigirse para realizar la presentacion
telematica. De esta manera, al encontrarse alojados los registros en servidores di-
ferentes se minimizan los riesgos de que ninguno de ellos funcione correctamente
y, en principio, el ciudadano tendré a su disposicion una via alternativa para ejer-
cer su derecho desde la distancia. No obstante, también cabria que cada Adminis-
tracion estableciera registros electronicos alternativos con sistemas de acceso in-
dependientes a fin de evitar que los problemas técnicos les afecten simultdnea-
mente, si bien esta posibilidad presenta como principales inconvenientes la mul-
tiplicacién —y consiguiente complejidad— de los registros electrénicos y su
localizacidn, junto con las dificultades econémicas que supondria para las enti-
dades locales con menores recursos.

En relacién con las limitaciones subjetivas, es preciso advertir que, al me-
nos por lo que se refiere al 4mbito estatal y mientras no sea derogado, el articu-
lo 15.2.a) R.D. 772/1999 unicamente contempla la posibilidad de que se creen
registros con un ambito de aplicacién reducido al conjunto de competencias del
organo que lo hace. Se trata de una prevision que puede resultar disfuncional en
el caso de los organismos publicos por cuanto, a diferencia de lo que sucede en
los ministerios que en s mismos constituyen meros 6rganos administrativos cuyo
titular extiende sus facultades al conjunto de materias propias del departamen-
to, la atribuciéon competencial para la creacién de registros en aquellos corres-
ponde necesariamente a uno de los 6rganos que integran la correspondiente en-
tidad, lo que impediria la existencia de un solo registro electrénico para las ac-
tuaciones que deban realizarse con cualesquiera otros 6rganos de la misma en-
tidad. Dadas las gravosas consecuencias a que avoca esta interpretacion literal
—todos y cada uno de los 6rganos de la correspondiente entidad se verian obli-
gados a crear su propio registro electrénico cuando, posiblemente carezcan de
la oportuna atribucién competencial para hacerlo— asi como la habitual atribu-
cién de la potestad reglamentaria a érganos externos como los ministros, debe
admitirse la creacidn de registros para el conjunto de la entidad en cuestién en
base a que esta posibilidad se encuentra reconocida implicitamente tanto por el
articulo 24 LAECSP como por el articulo 14.1 R.D. 772/1999; precepto este
ultimo que se refiere al tipo de disposicién necesaria para la creacién de los
registros telemdticos pertenecientes a los organismos publicos, especificando tni-
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camente que la competencia para dictarla vendrd determinada por las previsio-
nes de su normativa reguladora.

En todo caso, teniendo en cuenta estas limitaciones, la presentacién de es-
critos, solicitudes y comunicaciones que requieran el uso de un modelo norma-
lizado a través en un registro donde no se encuentre prevista tal posibilidad se-
gtn lo dispuesto en su norma de creacién o, en su caso, utilizando otro distinto
del propio de la entidad competente para su tramitaciéon determinard que no se
tenga por realizada la correspondiente actuacion; de manera que el ciudadano
deberia repetir dicho intento bien en el registro habilitado al efecto o, cuando
fuere posible por no tratarse de una presentacion telematica preceptiva, por cual-
quiera de las vias presenciales contempladas en el articulo 38.4 LRJAP. A este
respecto, hubiera sido deseable que el legislador bdsico estableciera una medi-
da similar a la prevista en el articulo 16.2 R.D. 772/1999, donde se contempla
la necesidad de informar al remitente de que su actuacién no ha producido efecto
alguno y ha sido archivada.

4.4. La acreditacion de la actuacion realizada a través del registro: el reci-
bo electrénico

Segun dispone el articulo 70.3 LRJAP, el ciudadano podréa exigir el corres-
pondiente recibo de las solicitudes, comunicaciones y escritos que presente a
las Administraciones Puiblicas, derecho cuyo contenido se precisa para los re-
gistros electrénicos al establecer el articulo 25.3 LAECSP que «emitirdn
automdticamente un recibo consistente en una copia autenticada del escrito, so-
licitud o comunicacién de que se trate, incluyendo la fecha y hora de presenta-
cién y el nimero de entrada del registro»; y que se amplia, tal y como prevé el
articulo 25.4 LAECSP, también a los documentos aportados junto con la solici-
tud, escrito y comunicacion a los efectos de acreditar tanto la integridad como
el no repudio de los mismos.

Asi pues, las principales novedades en relacién con la regulacién general
de la expedicién de los recibos de las presentaciones que se realicen en los re-
gistros administrativos y, en definitiva, con la anterior disciplina de las actua-
ciones realizadas ante los registros telemdticos son fundamentalmente dos. De
una parte, a fin de acreditar la presentacion realizada la Administracién Piblica
no podrd acudir a un simple recibo acreditativo en el que se indiquen los deta-
lles sino que, tal y como dispone el articulo 25.3 LAECSP, el mismo habrd de
consistir necesariamente en una copia autenticada del escrito, solicitud o comu-
nicacion, solucién ciertamente justificada puesto que, en definitiva, no sé6lo es
preferible desde la perspectiva del ciudadano que, de este modo, podria utilizar
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dicho recibo para acreditar fehacientemente ante terceros la actuacién de que se
trate; sino, ademads, desde una consideracion técnica, puesto que las posibilidades
de los registros electrénicos permiten esta opcién de manera sencilla y, en defini-
tiva, es el propio ciudadano quien ha proporcionado todos los datos que han de
conformar el documento y sélo se trata de ofrecerlo en un formato determinado,
asi como de aplicar el procedimiento de autenticacidon que corresponda. A este
respecto, dado que se trata de una actuacién automatizada, podrian utilizarse cual-
quiera de los dos sistemas a que se refiere el articulo 18 LAECSP, esto es, bien un
sello electrénico de la propia Administracion Piblica o del 6rgano competente ba-
sado en un certificado electrénico que retna los requisitos exigidos por la norma-
tiva sobre firma electrénica o, incluso, un simple cédigo de verificacion vincula-
do, en cuyo caso, serd preceptivo permitir la comprobacién de la integridad y la
autenticidad del documento mediante el acceso a la sede electrénica del 6rgano o
entidad responsable del registro.

La nueva regulacion bésica ha venido a resolver de esta manera cualquier duda
que pudiera existir al efecto ya que, a pesar de que el registro en soporte tecnold-
gico permita guardar una copia de la documentacion presentada, la garantia que
supone para el ciudadano disponer de la misma —o, al menos, de que el recibo
incluyera un resumen del contenido de la actuacién realizada— no quedaba garan-
tizada de forma clara y tajante por la anterior regulacién, por lo que en modo algu-
no se podia considerar maximalista una interpretacion que exigiera el cumplimien-
to de idénticas garantias para el ciudadano que las ofrecidas en caso de una presen-
tacién realizada en una oficina de registro tradicional 2. Ahora bien, precisamente
como consecuencia de las mayores posibilidades de almacenamiento que ofrece el
registro electronico es necesario realizar una matizacién adicional desde la perspec-
tiva de la proteccién de los datos personales. En efecto, el cumplimiento de la fun-
cion propia del registro y la necesidad de expedir el recibo de forma automaética
puede justificar que se almacenen los escritos, solicitudes y comunicaciones rea-
lizadas a través del mismo; si bien habrd de procederse a la creacién y declara-
cién de un fichero en los términos del articulo 20 LOPDP y, de otro lado, el acce-
so a dicho repositorio tnicamente habrd de estar permitido al propio interesado
—Ilimitado, claro estd, a los documentos que €l mismo haya presentado— o al
6rgano administrativo a quien vaya dirigido, pero sélo cuando exista algin pro-
blema que justifique el acceso ya que, en principio, a él se le deben remitir las
actuaciones realizadas a través del registro.

En segundo lugar, el recibo se habra de expedir autométicamente, poniendo
fin de esta manera a algunos intentos de diferir a un momento posterior su re-

25 Cfr. a este respecto F. DELGADO PIQUERAS, «Los registros...», ob. cit, pdg. 150.
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misién, practica ciertamente rechazable puesto que, en definitiva, a pesar del
silencio de la regulacién anterior, parecia 16gico que el recibo se transmitiera
telemdticamente al interesado cuando hubiere utilizado esta via para presentar
sus escritos, solicitudes y comunicaciones ante la Administracién, pues de otra
manera se le obligaria a desplazarse fisicamente a las dependencias publicas para
obtener constancia de una actuacién realizada a distancia ?°. En consecuencia,
no puede aceptarse, tal y como se preveia en algunas normas sectoriales, que la
comunicacion del recibo tenga lugar mediante el correo electrénico por cuanto
se traslada al interesado la carga de consultar su buzén para recibir dicha cons-
tatacion. Ademds, existe un argumento adicional que impide utilizar con exclu-
sividad este medio cuando se pretenda emplear la direccién de correo electréni-
co asociada a la firma electrdnica, al margen de las matizaciones que se realiza-
ran en el capitulo siguiente: el caracter voluntario de las notificaciones electréni-
cas podria verse quebrantado de optar por dicha solucidn, ya que el simple hecho
de disponer del oportuno certificado digital y realizar una presentacion telemética
no implica necesariamente la admision de esta via de comunicacidn, exigiéndose
en todo caso una declaracion expresa al respecto por parte del interesado.

El caricter inmediato del recibo ya fue inicialmente garantizado en el dmbito
estatal —aunque de forma implicita, insuficiente y disfuncional— por el articulo
17.3 R.D. 772/1999, segtn el cual si durante la presentacion se produjeran erro-
res o deficiencias que impidieran la presentacion o, una vez realizada la transmi-
sién, no se recibiera el correspondiente mensaje confirmandola el usuario ha de
entender que no se ha producido la recepcién. En estos casos, a tenor del referido
precepto, la presentacion habra de realizarse en otro momento o a través de otros
medios, consecuencia que no puede aceptarse con cardcter general con indepen-
dencia de la naturaleza del problema acaecido, de la existencia de plazos
preclusivos en los que llevar a cabo la actuacion pretendida y, en especial, del
procedimiento en cuestion. En efecto, las dificultades a la hora de expedir el
mensaje de confirmacién de la recepcién, més alld de venir generadas por la
impericia del usuario a la hora de completar el formulario correspondiente y
realizar la transmision, también pueden obedecer a un problema en el funciona-
miento del propio registro, en cuyo caso no se pueden hacer recaer sobre el in-
teresado las consecuencias de dicha deficiencia. Incluso, cuando la utilizacién

26 Se trata de una exigencia que ya postulamos en nuestra comunicacién «El régimen juri-

dico de los registros administrativos telematicos: algunas cuestiones problematicas», VII Jorna-
das Tecnimap, A Coruiia, 2002, accesible en http://www.csi.map.es/csi/tecnimap/tecnimap2002/
pdfs/c2.1-51.pdf/. La posterior aparicion del articulo 17.3 R.D. 772/1999, en la redaccion recibi-
da por el R.D. 209/2003, vino a confirmar esta interpretacion.
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de los medios electronicos —y por lo tanto del registro en cuestion— resulte
preceptiva dificilmente puede imponerse al usuario que opte por la presentacion
directa y presencial a través de cualquiera de las vias previstas en el articulo
38.4 LRJAP, dado que la via telematica no s6lo constituye para €l una obliga-
cidn sino un auténtico derecho configurado normativamente, especialmente ase-
gurado de forma expresa en el articulo 6.1 LAECSP. Esta objecion se intensifi-
caria si la transmision del escrito, solicitud o comunicacion se encontrara So-
metida a un plazo preclusivo y el intento infructuoso tuviera lugar cuando el
mismo estuviera proximo a expirar, supuesto en que no cabe exigir al interesa-
do la conducta contemplada en la norma reglamentaria: antes bien, procederia
la ampliacién automatica del plazo previa constatacién del defectuoso funcio-
namiento del registro.

Algunos comentarios adicionales merece la actual regulacién reglamenta-
ria para el dambito de la Administracién General del Estado, que vienen a de-
mostrar la urgencia de proceder a la adaptacion de sus preceptos al nuevo mar-
co normativo de cardcter basico a fin de ofrecer mayor seguridad juridica. En
efecto, el articulo 6 R.D. 772/1999 requiere alternativamente que la acredita-
cidén consista en una copia fiel del documento en la que se haga constar el lugar
y la fecha de presentacion o, por el contrario, en un recibo propiamente dicho
en el que se refleje «el remitente, el 6rgano destinatario y un extracto del conte-
nido de la solicitud, escrito o comunicacién». Sin embargo, la regulacion espe-
cifica del mensaje de confirmacién de la comunicacion realizada telematicamente
contenida en el articulo 17.3 R.D. 772/1999 se limita a exigir que en el mismo
consten «los datos proporcionados por el interesado, junto con la acreditaciéon
de la fecha y hora en que se produjo la recepcion y una clave de identificacién
de la transmisidn», estableciendo por tanto un contenido aparentemente diverso
para el recibo en funcion del soporte en que se expida. Aun cuando no parece
justificado que la utilizacion de la via telemadtica conlleve menores garantias para
aquél en el sentido de que baste la indicacién de una clave de identificacién de
la transmisidn y no sea exigible por el contrario la referencia al contenido de la
comunicacién realizada aun de forma escueta, hemos de entender que se trata
de un precepto derogado por el articulo 25.3 LAECSP, ya que este dltimo sélo
contempla como recibo acreditativo la copia de la solicitud, escrito o comuni-
cacion presentada, sin ofrecer alternativa alguna para satisfacer el derecho del
ciudadano.

En relacién con el soporte del recibo, su expedicién por via telemética de-
termina que haya sido originalmente generado por medios informéticos, de ma-
nera que no parece justificado que se exija preceptivamente al interesado su im-
presion en formato papel para acreditar la presentacion realizada por cuanto no
quedarian debidamente garantizadas las exigencias de integridad a que se refie-
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re el articulo 45.5 LRJAP, a menos que se incluya un cédigo seguro de verifica-
cién que permita la comprobacién de la identidad del documento en los térmi-
nos del articulo 18.1.b) LAECSP. En consecuencia, la referencia del articulo 17.3
R.D. 772/1999 a la necesidad de que el mensaje de comprobacién se configure
«de forma que pueda ser impreso o archivado por el interesado» en modo algu-
no puede interpretarse como una opcion dirigida a la Administracion titular del
registro sino que, por el contrario, ha de entenderse referida al destinatario del
mensaje, por lo que aquélla ha de adoptar las medidas técnicas que permitan am-
bas posibilidades en los términos indicados. Asi pues, la eleccion del soporte en
que conservar el recibo de la comunicacidn telematica corresponde al interesado,
quien podria optar por la versién impresa de la acreditacién o conservar el recibo
en el soporte en que fue originalmente emitido, de ahi que ante esta eventualidad
la Administracién competente deba establecer las oportunas medidas técnicas que
garanticen la inalterabilidad —o al menos que su alteracién pueda ser advertida—
de este documento informatico remitido por via telematica.

4.5. La incidencia sobre las reglas generales relativas al computo de tér-
minos y plazos

El caricter telemdtico de la comunicacién que el ciudadano entable con la
Administraciéon Publica puede conllevar ciertos problemas a la hora de precisar
el momento en que haya de entenderse presentado el escrito en el registro del
dérgano competente, circunstancia de gran trascendencia en orden a la determi-
nacién del plazo mdximo para resolver —y, en el caso de la normativa adminis-
trativa comun, notificar el acto resolutorio— y la consecuente formacién del si-
lencio. El articulo 26 LAECSP ha establecido una regulacién bdsica que trata
de ofrecer pautas claras a la hora de enfrentarse a una cuestion tan relevante vy,
al mismo tiempo delicada, como el computo de los plazos y la utilizacién de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion.

4.5.1. La Administracion 7x24x365 y la incidencia de los problemas técnicos

En relacion con la eficacia temporal de las actuaciones realizadas a través
de un registro electrénico ha de tenerse en cuenta que, a diferencia de lo que
sucede con la rigidez de las dependencias administrativas convencionales, las
oficinas virtuales se encuentran accesibles continuamente con independencia de
que el dia en que se lleve a cabo el intento sea festivo o tenga lugar a una hora
en que aquéllas se encuentren cerradas. En este sentido, el legislador ha queri-
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do garantizar las ventajas que conlleva para el ciudadano —e indirectamente
para la Administracién Publica, en la medida que se evita la atencién directa
que requiere la presencia fisica de los administrados— la utilizacién de los re-
gistros electrénicos, de modo que el articulo 26.2 LAECSP ha consagrado la
posibilidad de presentar las solicitudes, escritos y comunicaciones «todos los
dias del afio durante las veinticuatro horas», previsiéon de caricter basico que,
salvo eventuales dificultades técnicas, impide a cualquier Administracién Pu-
blica establecer un horario mas reducido. Incluso, el riguroso y efectivo cum-
plimiento de este mandato plantea la necesidad de disponer de un servidor al-
ternativo para hacer frente a eventuales problemas en el funcionamiento del re-
gistro o del servidor principal a fin de garantizar la continuidad del servicio.

Desde esta perspectiva, la adaptacion de las reglas generales sobre compu-
to de plazos resulta inexcusable para contemplar los supuestos en que por razo-
nes técnicas ajenas al interesado no fuera posible la presentacion telemaética al
no haberse previsto la instalacidon de una segunda via de acceso al registro y, en
consecuencia, se incumpla la obligacion legal de su apertura ininterrumpida. En
estos casos, cuando el problema se prolongara a lo largo de una parte conside-
rable del plazo inicialmente previsto o se produjese en el dltimo dia del mismo
deberia contemplarse una ampliacién automaética pues, de lo contrario, se estaria
vulnerando el derecho de los interesados a la presentacion telemadtica de los escri-
tos, solicitudes y documentos reconocido por la Administracién competente al ad-
mitir esta via de relacién con los ciudadanos ya espontdneamente ya por exigen-
cia normativa. Esta interpretacion se encuentra especialmente reforzada cuando,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27.6 LAECSP, necesariamente ha-
yan de utilizarse medios telemadticos, pues en estos casos no sélo se dificultaria la
relacion administrativa sino que, sencillamente, se estaria impidiendo.

Asi pues, la normativa reglamentaria estatal ha de interpretarse partiendo
de estas exigencias, de manera que, en principio, no cabe admitir que la parali-
zacion del acceso al registro, ni por «razones de mantenimiento técnico u ope-
rativo» ni como consecuencia de «interrupcién no planificada» en su funciona-
miento —articulo 17.2 R.D. 772/1999—, pueda perjudicar al interesado cuando
dichos inconvenientes hubieran podido evitarse con la implantacién de una se-
gunda via de acceso. En consecuencia, no bastarfa con la simple advertencia
sobre la interrupcion del funcionamiento del servicio que contempla el referido
precepto si se ha impedido efectivamente la realizacién de la concreta comuni-
cacion telemdtica dentro del limite temporal médximo fijado para cada usuario
individualmente considerado, resultando preceptiva la admision de la misma fuera
de plazo o, en su caso, la ampliacién de este dltimo para todos los afectados.
Por esta razén debe rechazarse la consecuencia que contempla el articulo 17.3
in fine R.D. 772/1999, es decir, que la «no recepcion del mensaje de confirma-
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cidén o, en su caso, la recepcidon de un mensaje de indicacion de error o deficien-
cia de la transmisién implica que no se ha producido la recepciéon» y «deba rea-
lizarse la presentacién en otro momento o utilizando otros medios» a no ser que,
en los supuestos de interrupcion prolongada del servicio o durante los momen-
tos finales del plazo establecido, se permita que la actuacién tenga lugar de for-
ma extemporanea o a través de alguna de las vias del articulo 38.4 LRJAP cuando
la utilizacién del medio telemaético fuera preceptiva.

4.5.2. Las reglas para la determinacion del horario oficial y los dias inhdbi-
les: algunos problemas interpretativos

La primera incognita a resolver se refiere al criterio que debe tenerse en
cuenta para determinar el horario oficial que ha de regir el registro, ya que la
Administracién electrénica supone, en definitiva, una deslocalizacién de la ac-
tividad administrativa que permite desvincularla del lugar donde radique la sede
del 6rgano y donde resida el interesado %’. Esta circunstancia puede implicar pro-
blemas practicos de gran calado por lo que se refiere a la concreciéon del mo-
mento en que se ha realizado la comunicacién por el interesado, singularmente
para constatar si la misma ha tenido lugar dentro del plazo previsto en cada caso
por la normativa aplicable. En efecto, la posibilidad que ofrece Internet de ac-
ceder a un registro electrénico desde cualquier lugar del mundo puede determi-
nar una divergencia en el horario oficial entre el propio del lugar desde donde
se realiza la conexién y aquél donde efectivamente tiene su sede el érgano o
entidad titular del registro, dualidad cronolégica que se proyecta igualmente res-
pecto del momento a partir del cual puede realizarse la actuacion telemadtica y
del limite en que la misma tiene lugar. Evidentes razones de seguridad juridica
justifican que deba adoptarse un criterio unitario, pero ;qué referencia adoptar?
el horario de la ubicacién fisica del 6rgano o entidad? ;el del lugar desde don-
de se conecte el interesado?

Podria pensarse que, teniendo en cuenta que la comunicacidn telematica es
realizada por los ciudadanos, su ubicacidn fisica resulta determinante a estos
efectos, solucién que debe ser rechazada por cuanto se generaria gran confu-
sién ante la eventualidad de que se realizaran presentaciones desde multiples
lugares situados en franjas horarias diversas, problema especialmente grave cuan-

27 J.L. PINAR MARNAS, «Revolucién tecnolégica, Derecho Administrativo y Administracién Pd-
blica. Notas provisionales para una reflexién», en VV.AA., Actas del I Congreso de la Asociacion
Espariola de Profesores de Derecho Administrativo, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 63.
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do se trate de procedimientos de naturaleza competitiva 28. A este respecto, el
legislador ha decidido cortar de raiz cualquier problema interpretativo que pue-
da suponer la diversidad horaria o en cuanto a calendario y considerar aplicable
la hora oficial del lugar donde tenga la sede fisica el 6rgano administrativo titu-
lar de la sede electrénica, que debera disponer de las medidas de seguridad opor-
tunas y estar plenamente visible. En consecuencia, la prevision del articulo 17.1
R.D. 772/1999 al considerar que la hora de referencia del registro vendra deter-
minada por el lugar donde tenga su sede el érgano titular del mismo, debera ser
corregida en el sentido de entenderla referida al titular de la sede que, como
veremos mads adelante, puede ser distinto de aquel bajo cuya responsabilidad se
encuentre el registro ?°. En todo caso, este mismo precepto reglamentario sefia-
la que si se trata de un registro cuyo dmbito territorial no excede de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias habra de tenerse en cuenta la hora oficial corres-
pondiente a dicho archipiélago. En ultima instancia, dado que resulta evidente
que el documento acreditativo de la actuacién realizada ante el registro electrd-
nico requiere, por su propia naturaleza, una referencia temporal segin exige el
articulo 29 LAECSP, serd imprescindible una perfecta sincronizacion con el sis-
tema informatico del registro.

Mayores problemas ofrece, por el contrario, la determinacién de cudles sean
los dias inhébiles ante el registro electrénico ya que existe una doble prevision en
la legislacion basica que puede dar lugar a equivocos. En efecto, por una parte, el
articulo 25.1 LAECSP exige que las normas de creacion de los registros electré-
nicos especifiquen no sélo la fecha y hora oficial sino, ademds y por lo que ahora
nos interesa, los dias declarados inhébiles a los efectos de lo previsto en el articu-
lo 26 LAECSP. Ahora bien, precisamente el apartado 5 de este mismo precepto
atribuye idéntica competencia al titular de la sede electrénica desde la que se en-
cuentre accesible el registro, de manera que podria darse el caso de que los orga-
nos competentes respectivamente de la sede y del registro estuvieran ubicados en
localidades diversas y, en consecuencia, el calendario de dias inhdbiles fuera par-
cialmente distinto. En este sentido, a fin de evitar disparidades inadmisibles des-
de la perspectiva de la seguridad juridica, la interpretacién ha de basarse en la

28 Esta misma solucién unificadora se ha consagrado en el 4mbito europeo, donde los in-

convenientes de la multiplicidad horaria se encuentran intensificados. A este respecto, el articulo
17.4 del Reglamento de la Comisién 1291/2000, de 9 de junio, sienta el criterio de que las horas
Iimites fijadas en el mismo se corresponden con el horario oficial belga.

29 Para el supuesto en que la comunicacién se realizara desde un pafs extranjero el articulo
17.1 R.D. 772/1999 establece que el registro se regird por «la fecha y hora oficial espafola», es
decir, segun el horario peninsular y balear.
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naturaleza preferente de la sede electronica en tanto que el registro se encuentra
accesible desde alli, de manera que el criterio del titular de la misma habrad de
prevalecer sobre el del registro en caso de contradiccion.

Asimismo, siguiendo con la problematica de los dias inhabiles, el articulo
26.5 LAECSP declara expresamente inaplicable para los registros electrénicos
la regla que, fuera de las relaciones telemadticas, rige en las relaciones presen-
ciales cuando no coincidan la sede del 6rgano administrativo y el lugar de resi-
dencia del interesado. Segtin dispone el articulo 48.5 LAECSP «cuando un dia
fuese habil en el Municipio o Comunidad Auténoma en que residiese el intere-
sado, e inhdbil en la sede del 6rgano administrativo, o a la inversa, se conside-
rard inhabil en todo caso», regulacion que no habra de tenerse en cuenta cuando
se utilice un registro electrénico. A este respecto es preciso reconocer que, des-
de el punto de vista del interesado, no existe impedimento alguno para realizar
la presentacion en dia inhdbil segtn el calendario propio de su domicilio siem-
pre que el plazo no haya finalizado previamente, mientras que para el registro
electrénico se trataria de un dia laborable a los efectos de tener por recibida la
comunicacién realizada, criterio que ha terminado por prevalecer a pesar de las
mayores dificultades o molestias que puede suponer para los ciudadanos al te-
ner que realizar actuaciones en dias inhdbiles en su lugar de residencia.

Si bien se trata de una prevision que tenfa un claro antecedente reglamentario
en el dmbito estatal 3%, lo cierto es que nos encontramos ante una norma igual-
mente basica que la prevista en la LRJAP pero, en este caso, de caracter especial,
en virtud de la cual la regla general no resulta aplicable cuando se utilice un re-
gistro electrénico. Aun cuando, a diferencia de su precedente reglamentario, la
LAECSP tenga formalmente capacidad para fijar dicha regla especial 3!, podemos
encontrarnos con ciertos problemas sustantivos en cuanto a la seguridad juridica
si vinculamos esta singularidad con la generosa libertad de elecciéon del medio de
comunicacién que garantiza el articulo 27.1 LAECSP. En efecto, segtin dispone

30 Una previsién similar se encuentra en el articulo 18 R.D. 263/1996, que limitaba la de-
claracién como inhdbiles para los registros telemdticos y los usuarios sélo de «los asi declarados
para todo el territorio nacional», haciendo caso omiso del articulo 48.5 LRJAP que, en todo caso,
tiene cardcter basico y no contemplaba excepcion alguna, al menos hasta la aprobacién del articu-
lo 25.6 LAECSP.

31 Para una opinién critica en cuanto a la posibilidad de que el articulo 18 R.D. 772/1999
pudiera desplazar la regulacion bdsica del articulo 48.5 LRJAP, véase J. VALERO TORRUOS, El
régimen..., ob. cit., pdg. 105. No obstante, en sentido contrario siempre que se vincule a la dispo-
sicién final LRJAP, cfr. F. DELGADO PIQUERAS, «Los registros...», ob. cit., pdg. 159, donde se
limita la especialidad tnicamente a la fecha de presentacion o salida de la comunicacién y no al
entero procedimiento.
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el articulo 26.5 LAECSP, la citada regla no serd de aplicacion «a los registros
electrénicos», de manera que bastaria con informar a la Administracién Publica
que tramite el expediente electrénico acerca del cambio de soporte —sin mayores
justificaciones y en cualquier momento— para eludir esta regla y, en consecuen-
cia, ampliar el plazo tantos dias como fechas inhdbiles existan en la sede del 6r-
gano o en el lugar de domicilio del interesado. Al margen de la negativa valora-
cién que merece el régimen de cambio de canal por cuanto dificulta la gestiéon
administrativa sin tener que justificar si quiera las razones por las que se solici-
ta32, en el caso analizado los inconvenientes superan el &mbito estrictamente in-
terno de la gestion administrativa para alcanzar una evidente trascendencia exter-
na de orden piblico por cuanto incide el sistema de cémputo de plazos 3.

Por dltimo, las posibilidades de actuacién que ofrecen los medios telematicos
al margen de los dias y horarios en que permanecen abiertas las oficinas admi-
nistrativas convencionales determinan que sea precisa una labor interpretativa
para adaptar a esa singular realidad las normas generales relativas al cémputo
de los plazos, en concreto por lo que se refiere a las consecuencias de las actua-
ciones realizadas en dias inhdbiles. Segin dispone el articulo 26.3 LAECSP, a
los tnicos efectos del cumplimiento de los plazos por los interesados y cuando
estuvieren fijados en dias, salvo que normativamente se prevea de forma expre-
sa lo contrario, la presentacion realizada en un dia inhdbil a los efectos del re-
gistro electrénico deberd entenderse realizada en la primera hora del primer dia
hébil siguiente, soluciéon plenamente justificada por cuanto, a pesar de las
disfuncionalidades que este tipo de previsiones suponen para unos registros abier-
tos continuamente, los plazos nunca pueden terminar en dia inhdbil por exigen-
cia del articulo 48.3 LRJAP. Esta imposibilidad nos conduce a la inexorable con-
secuencia de que o bien el plazo finaliz6é con anterioridad al dia en que tiene
lugar la remisién —y por consiguiente la actuacion se ha realizado de forma
extempordnea— o bien concluiria el dia hdbil siguiente. Asi pues, teniendo en
cuenta que los registros electrénicos han de encontrarse accesibles todos los dias
del afio, resulta imprescindible distinguir entre el momento de la presentacion,

32 Como afirma grificamente BARNES, no existe un derecho fundamental al papel, de ma-
nera que si hay razén suficiente y ello no entrafia una quiebra de la igualdad a la vista de la ex-
tension y libertad real de acceso a la red, podria admitirse que determinada informacién o comu-
nicacién se debiera realizar s6lo a través de medios tecnoldgicos (J. BARNES, «Una reflexion...»,
ob. cit., pag. 66).

33 Como sefialan PUNZON y SANCHEZ, «se caeria en el absurdo de que utilizando un dia
después al dia inhdbil como medio de relacion un registro tradicional, se estaria dentro de plazo,
mientras que para los que utilizaran un medio telemdtico se encontrarian fuera de plazo» (J. PUN-
ZON MORALEDA y F. SANCHEZ RODRIGUEZ, Actualidad Administrativa, num. 2, 2006, pag. 136).
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que si puede tener lugar en fecha inhabil y que resulta determinante para com-
probar si la actuacidén se ha realizado dentro del plazo previsto, del momento de
la recepcién por el registro electrénico ya que, si bien ambos pueden sucederse
de forma casi simultanea, la entrada en este tltimo se entiende pospuesta al pri-
mer dia habil desde una perspectiva juridica, de modo que el cémputo del plazo
para resolver el procedimiento sélo se inicia entonces 3, con las particularida-
des que se afiadirdn a este respecto mas adelante.

4.5.3. La determinacion del momento en que se entiende realizada la actua-
cion ante el registro electronico. Diversidad de criterios para el ciuda-
dano y la Administracion

Una dltima cuestién de naturaleza temporal debe ser analizada por lo que res-
pecta a la utilizacién de registros electrénicos y es la relativa al momento exacto
en que se debe tener por realizada la actuacién de que se trate, ya que como con-
secuencia de la singularidad del medio empleado pueden surgir ciertas dudas. En
este sentido, el legislador bésico ha establecido un régimen de computo diverso
que, como implicitamente cabe deducir del anélisis realizado en el apartado ante-
rior, parte de la equiparacién del momento de la presentacién y el de la recepcion
por lo que respecta al ciudadano, a salvo de que la actuacidén se realice en un dia
inhébil. Por el contrario, en relaciéon con el cémputo de los plazos a efectos inter-
nos, habrd que tener en cuenta no sélo las reglas acerca de los dias inhébiles sino,
ademads y sobre todo, las que especificamente se han establecido en funcién de
que se hayan utilizado o no formularios normalizados.

En efecto, tal y como prevé el articulo 26.4 LAECSP, cuando se presente un
escrito, solicitud o comunicacién que requiera la utilizacién de un modelo nor-
malizado de solicitud la recepcién por el 6rgano destinatario se entenderd realiza-
da directamente en el momento en que se lleve a cabo la presentacién; mientras
que, por el contrario, si no se emplean dichas herramientas, el momento se difiere
hasta la efectiva recepcion en el registro del 6rgano a quien va dirigida la comuni-
cacién. En dltima instancia de trata de una regla cuyo sentido s6lo se comprende
partiendo de un elemental presupuesto: que cuando se apruebe la utilizacién de
un modelo normalizado se haga sobre la base de que la informacion se remitira

34 Teniendo en cuenta esta peculiaridad, la exigencia del articulo 18.b) R.D. 772/1999 de
que «en el asiento de entrada se inscribirdn como fecha y hora de presentacién aquellas en las
que se produjo efectivamente la recepcién» en modo alguno perjudica al administrado dado que,
como se advirtié anteriormente, los plazos nunca pueden finalizar en dfa inhabil.
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directamente y de forma automatizada al érgano al que se dirige el escrito, solici-
tud o comunicacién, aprovechando de esta manera las facilidades que la normali-
zacion ofrece; posibilidad que, en principio, no se dard cuando el formato de la
comunicacion sea libremente elegido por el ciudadano. Asi pues, en este segundo
supuesto habra que esperar a la efectiva recepcion por el destinatario a fin de ini-
ciar el computo del plazo maximo para resolver y notificar, dualidad que tiene
consecuencias importantes en cuanto a la formacién del silencio administrativo y
que, en todo caso, obliga a adoptar las medidas técnicas adecuadas para alertar de
forma inmediata de la entrada de la solicitud al 6rgano competente .

No obstante, debe tenerse en cuenta que, por lo que se refiere al 4mbito
estatal, el articulo 4.2 parrafo 2 del R.D. 772/1999 considera como registro del
organo competente cualquiera de los pertenecientes al departamento que tenga
atribuida la iniciacién de dicha tramitacién, por lo que la remisién de los escri-
tos, solicitudes y comunicaciones a través del registro electrénico del Ministerio
y, en concreto, su recepcion en el mismo determinard autométicamente el inicio
del plazo para dictar resolucién expresa y notificarla a los efectos prevenidos en
el articulo 42.4 LRJAP para cualquiera de los 6rganos ministeriales 3°. Esta con-

35 Aunque se trate de un requisito que s6lo se contempla expresamente para el ambito estatal
en el articulo 12.4 R.D. 772/1999, la totalidad de los registros pertenecientes a un mismo érgano
deben estar interconectados con independencia del soporte en que se encuentren y, por lo que res-
pecta al objeto de nuestro andlisis, de si estdn habilitados para recibir escritos y comunicaciones
telemadticas. Se trata de una medida inexcusable que, en dltima instancia, pretende organizar la re-
cepcidn y sistematizacion de la informacién recibida, de ahi que como prevé el referido precepto
deba existir una numeracion correlativa en funcién del orden temporal de recepcién o salida.

36 Como destaca M. VAQUER CABALLERIA, «si el dies a quo del cémputo del plazo del si-
lencio en los procedimientos iniciados a instancia del interesado es el de la recepcién de la solici-
tud o comunicacién en el registro del érgano competente para su tramitacién, cobra importancia
este impulso de la transmision telemadtica de dicho escrito: sélo si la transmision se hace de for-
ma automadtica e inmediata, dicha forma de coémputo no serd gravosa para el interesado» («Dere-
chos de los ciudadanos: lengua de los procedimientos, registros administrativos y subsanacion de
solicitudes», Documentacion Administrativa, nim. 254-255, 1999, pag. 103).

Cfr. la singular interpretacion de T. CoBO OLVERA, Régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas, 2.* ed., El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2002, pag.
282, quien mantiene que la expresion del articulo 43.2.b) LRJPAC «entrada en el registro del
dérgano competente para su tramitaciéon» debe entenderse en un sentido amplio, de manera que
«el plazo se inicia desde que la solicitud tiene entrada en el Registro publico competente para
admitir solicitudes, independientemente de si dicho Registro corresponde al érgano que ha de tra-
mitar, resolver o incluso a otra Administracion publica distinta a la del érgano instructor», ya que
«en caso contrario la resolucién de los procedimientos podria demorarse sine die en los supues-
tos en que las solicitudes se presentaran en érganos distintos a aquellos que deban tramitarlas».
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clusién puede admitirse para los registros electrénicos estatales incluso en el
supuesto de que no se tengan que utilizar modelos normalizados de solicitudes
puesto que, en definitiva, tal y como prevé el articulo 24.2.b) LAECSP, las soli-
citudes, escritos y comunicaciones podrian igualmente tener otros destinatarios
que, sin ser el titular del registro, pertenecieran al mismo departamento.

En estos casos —especificos del &mbito estatal, en tanto no se modifique la
referida normativa reglamentaria— asi como en los supuestos de presentacion
indirecta en un registro electronico perteneciente a otra entidad distinta de la
destinataria del escrito, solicitud o comunicacién al amparo de los convenios
que prevé el articulo 24.3 LAECSP, aun cuando no exista con cardcter general
una obligacién precisa en orden a su remision inmediata al érgano o entidad
competente para su tramitacion, lo cierto es que la dilacién en dicha tarea dni-
camente encontraria justificacion suficiente en la existencia de impedimentos
técnicos. Asi pues, en ausencia de estos inconvenientes, el envio por medios
telematicos deberia ser inmediato una vez haya quedado constancia en el regis-
tro principal de la presentacién realizada; sobre todo, por lo que respecta al 4m-
bito estatal, teniendo en cuenta la obligacién de asegurar la plena interconexién
e integracion de las distintas oficinas de registro que contempla el articulo 24.4
LAECSP?". En consecuencia, como regla general y a salvo de problemas técni-
cos suficientes, ha de admitirse que en el caso de la utilizacién por el ciudadano
de los registros electrénicos la fecha de consignacién en el mismo habré de co-
incidir —o, al menos ser muy préxima— con la de entrada de la peticién cursa-
da en el registro del érgano competente para su tramitacién 3%; si bien, en todo
caso, existe una obligacion legal especifica de informar a quien realizé la pre-
sentacion acerca de la fecha efectiva de inicio del cémputo de los plazos para
resolver y notificar, tal y como prevé el articulo 26.4 LAECSP en concrecién
de la regla general a que se refiere el articulo 42.4 LRJAP.

37 En este sentido, la distincién entre fechas de presentacién y de recepcién en que se fun-
damenta la regulacién especifica sobre los registros telemdticos contenida en el R.D. 772/1999
queda en gran medida relativizada, salvo por lo que se refiere a las actuaciones realizadas en dias
inhdbiles y los supuestos en que existan problemas en su funcionamiento.

38 No obstante, debe tenerse en cuenta que esta conclusién puede ser excepcionada por exigen-
cias del Derecho Comunitario cuando la Administracion estatal o autondmica encargada de la tramita-
cion se limite a realizar meras tareas de gestion del procedimiento correspondiente, por lo que seria de
aplicacion preferente la normativa comunitaria. Este es el caso de la Orden ECO/1101/2002, de 13 de
mayo, por la que se regula la presentacion por via telemdtica de determinadas solicitudes en materia
de Comercio Exterior, cuya disposicién tercera altera las reglas generales sobre computo de plazos
debido a las singulares previsiones del Reglamento de la Comisién 1291/2000, de 9 de junio.






CapiTuLo IIT
LA NOTIFICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
POR MEDIOS ELECTRONICOS

1. LAS SINGULARIDADES DE LA NOTIFICACION POR MEDIOS ELECTRONICOS FREN-
TE A LA PRACTICADA POR MEDIOS TRADICIONALES

1.1. Ventajas e inconvenientes de la utilizacion de medios electronicos en
la notificacion de los actos administrativos

A diferencia de las notificaciones de los actos administrativos practicadas
personalmente al destinatario, la utilizacién de medios electrénicos ofrece como
principal singularidad la falta de una relacion directa y presencial entre aquél y
el agente notificador, de manera que no existe simultaneidad entre el momento
en que se practica la notificacién y su recepcion. Esta peculiaridad determina
que la regulacién general sobre la practica de las notificaciones que contiene el
articulo 59 LRJAP resulte inapropiada por cuanto parte de la entrega directa al
interesado, su representante o persona que se encuentre en el domicilio de aquél,
o cuando menos del intento por dos veces con resultado infructuoso. La conse-
cuencia prevista legalmente para este dltimo supuesto consiste en la insercién
de un anuncio en el tablén de edictos del Ayuntamiento correspondiente al dlti-
mo domicilio del interesado y en el diario oficial que corresponda segtn los tér-
minos del articulo 59.5 LRJAP o, por lo que se refiere al ambito tributario, la
citacién para una comparecencia personal segtin lo dispuesto en el articulo 112
LGT.

Como consecuencia de la regulacién que acabamos de referir, la practica de
las notificaciones de forma personal plantea algunos inconvenientes que pueden
determinar la ineficacia de los actos administrativos que se comunican. Asi, cuan-
do sea preciso acudir a la publicacién oficial como medio sustitutivo ante la im-
posibilidad de entregar la notificacion en el domicilio del interesado o a su repre-
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sentante, su contenido habra de ajustarse al previsto en el articulo 58.2 LRJAP,
por lo que debera reflejar el texto integro del acto, «con indicacién de si es o no
definitivo en la via administrativa, la expresion de los recursos que procedan, 6r-
gano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos» '. Dado que
el cumplimiento de las exigencias de contenido aludidas resulta ciertamente com-
plicado cuando deba acudirse a la publicacidn oficial, la eficacia de los actos ad-
ministrativos quedaria a disposicion de su destinatario, quien podria argumentar
que le resulté imposible conocer su contenido por cuanto la referencia incluida
en el diario oficial incumplia las exigencias legales. Esta consecuencia parece es-
pecialmente preocupante respecto de los actos de gravamen, hasta el punto de que
puede condicionar la validez de las actuaciones administrativas tendentes a la ejecu-
cion forzosa del acto principal. Desde el punto de vista del interesado, la publica-
cion oficial como medio de comunicacion sustitutivo de la notificacién personal
presenta igualmente graves inconvenientes por cuanto dificilmente podra conocer
el contenido del acto administrativo que le afecta a menos que observe una acti-
tud diligente consistente en jrevisar a diario los boletines oficiales!

Estas dificultades se solventan en gran medida con la utilizacién de medios
electrénicos a tenor de las facilidades que presenta la comunicacién 2, aunque
la utilizacién de los mismos conlleva igualmente ciertos problemas que es pre-
ciso afrontar. Por un lado, en la medida que no es necesaria la presencia fisica
del destinatario del acto, de su representante o de un tercero que se encuentre
en el domicilio de aquél, no podré darse el supuesto de imposibilidad en la prac-
tica de la notificacién basada en la ausencia de alguno de los anteriores sujetos
pasivos. En consecuencia, dado que el destinatario del acto recibe la comunica-
cion a través de un sistema automatizado no podra alegar que no se encontraba
en el domicilio, constituyendo una auténtica carga para €l realizar las operacio-
nes tendentes a verificar si existe algiin mensaje pendiente de ser consultado
que le haya sido enviado telemdticamente. Con la utilizacién de este mecanis-
mo de comunicacién no pueden producirse supuestos de rechazo por cuanto la
actuacion consistente en la remision de un acto administrativo a su destinatario
se completa sin la intervencion de este tltimo, a no ser que se produzcan pro-

I Ahora bien, es preciso tener en cuenta que, tal y como establece el articulo 58.3 LRJAP,

si la publicacion contiene el texto integro del acto comunicado pero adolece de alguno de los
otros requisitos surtird efecto desde el momento en que el interesado realice actuaciones que su-
pongan el conocimiento de su contenido o interponga alguno de los recursos procedentes.

2 Por lo que se refiere a las ventajas que plantea la utilizacién de medios telemdticos en la
practica de las notificaciones, véase J.J. FERNANDEZ FERNANDEZ e 1.C. DEL CASTILLO VAZQUEZ,
Manual de las notificaciones administrativas, Civitas, Madrid, 2002, pags. 364 y 365.
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blemas de carécter técnico que impidan tal resultado, en cuyo caso deberian
arbitrarse mecanismos que evidencien el defectuoso funcionamiento del siste-
ma empleado a fin de proceder a un segundo o ulterior intento de notificacidn.
Asi pues, a salvo del inconveniente referido, resulta irrelevante que el interesa-
do se encuentre o no en su domicilio ya que podria acceder al contenido del
acto notificado en un momento posterior al de su comunicacién, garantizandose
de esta manera su eficacia sin necesidad de una posterior publicacién oficial o
insercion en un tablén edictal, por lo que se asegura en mayor medida el efecti-
vo conocimiento del mismo por su destinatario.

Asimismo, la utilizacién de medios telemadticos permite que la notificacién pueda
practicarse en cualquier momento, con independencia de que el dia sea habil y el
horario no se ajuste al que convencionalmente se emplea para el reparto del correo
postal. De esta manera se logra una mayor flexibilidad en la comunicacién de los
actos a los interesados, a quienes se garantiza plenamente que dispondran al menos
del mismo plazo que en las notificaciones presenciales para realizar cualquier ac-
tuacién que convenga a su derecho, dado que su computo no se iniciard hasta que
no haya accedido al contenido del acto o, en su caso, hayan transcurrido diez dias
desde que se encontrara a su disposicion sin que lo hubiera consultado. Evidente-
mente, las reglas generales sobre computo de plazos contenidas en los articulos 48
y 49 LRJAP resultardn plenamente aplicables, si bien serd preciso realizar una la-
bor hermenéutica que adapte la regulacion general a la peculiaridad del instrumento
técnico empleado, tarea que se abordara mds adelante.

Sin embargo, uno de los principales inconvenientes de la notificacién por
medios electrénicos radica en la necesaria intermediacion de un tercero en la
comunicacion realizada, cuya colaboracién resulta por tanto imprescindible para
determinar si efectivamente se produjo la recepcién del acto por el interesado.
En efecto, la utilizacién de la citada via conlleva la participacion de al menos
dos proveedores de servicios, uno encargado de transmitir la comunicacién des-
de el equipo del emisor y otro que ha de recibirla y ponerla a disposicion del
destinatario, quien deberd conectarse a este dltimo a fin de poder acceder al con-
tenido del acto notificado 3. Asi pues, la eficacia de este tltimo depende de la

3 Cfr. N. ALAMO GONZALEZ, «La utilizacién de las nuevas tecnologias en las relaciones en-
tre las Administraciones Publicas y los ciudadanos (en particular, registros telemdticos y notifica-
ciones telemadticas)», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 135, 2007, pag. 116,
nota 49, quie n afirma que aunque formalmente sea cierto que se suprime la exigencia de la inter-
vencién de un agente para practicar la notificacién, reconoce finalmente que «al final, el sistema
exige la intervencién de un tercero». No obstante, habria un supuesto en que dicha participacién
no se darfa, tal y como sucede singularmente cuando es la propia Administracién Publica que
notifica el acto la que gestiona directamente el funcionamiento del sistema notificador.
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acreditacién de cada uno de los pasos referidos en el supuesto de que el intere-
sado niegue haberlo recibido, por lo que no podria iniciarse el cémputo de los
plazos tendentes a la interposicién de los recursos y, consecuentemente, se difi-
cultaria la firmeza del acto si la actividad probatoria sobre dichos extremos no
ofreciera suficientes garantias. A este respecto cabria plantearse la posibilidad
de que esa tercera parte de confianza fuera una entidad privada o si, por el con-
trario, dada la relevancia de la funcién a desempenar, dicha actividad debiera
estar reservada a una entidad publica, cuyas declaraciones respecto de la verifi-
cacion de los hechos referidos gozarian de una mayor verosimilitud. Quizas de-
beria tenerse en cuenta que, en la actualidad, la prictica de las notificaciones
postales de los actos administrativos corresponde —aunque no de forma exclu-
siva— al operador que tenga encomendado el servicio postal universal, de suer-
te que a tenor de lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 24/1998, de 13 de
julio, asi como en el articulo 39 del R.D. 1829/1999, de 3 de diciembre?, la
entrega «tendrd como efecto la constancia fehaciente de su recepcién» >. No pa-
rece que existan mayores inconvenientes para que esta regulacion se aplique a
las notificaciones practicadas por medios electrénicos por cuanto, aunque ini-
cialmente se concibiera para las comunicaciones postales, la singularidad re-
conocida a la actividad desarrollada por la entidad que tenga encomendada la
prestacion del servicio postal universal se fundamenta en criterios estrictamente
juridicos ajenos a las caracteristicas técnicas de la misma. En consecuencia, el
refuerzo de la eficacia juridica de sus declaraciones mediante el reconocimien-
to de su fehaciencia también puede admitirse respecto de las comunicaciones
electronicas siempre que se basen en una sélida justificacién técnica.

Otro de los inconvenientes de la notificacion practicada por medios elec-
trénicos consiste en las dificultades para asegurar la identidad de los sujetos que
intervengan en la comunicacién y, en especial, la integridad del acto. A diferen-
cia de las notificaciones presenciales donde tales exigencias quedan resueltas
con la firma manuscrita del sujeto notificador y de la persona que recibe la co-
municacion, el soporte informadtico dificulta la tarea identificadora aludida tanto

4 A este respecto, debe tenerse en cuenta que tales caracteristicas que prevé la norma regla-
mentaria no serian de aplicacion a las notificaciones de érganos judiciales, tal y como ha declara-
do la STS de 8 de junio de 2004.

3 Como advierte E. GAMERO CASADO, la regulacién especial de la normativa postal no pre-
tende restringir la amplitud de medios que permite la LRJAP sino a lo sumo conferir efectos re-
forzados en cuanto a su fehaciencia a las notificaciones que tengan lugar conforme a dicho régi-
men, de manera que los tramites que rodean la comunicacion asi practicada se vean fortalecidos
por el maximo de garantias juridicas (Los medios de notificacion en el procedimiento administra-
tivo comiin, Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2001, pags. 58 y 59).
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en el origen como en la recepcidn y, sobre todo, facilita que se altere el conteni-
do sin que aparentemente pueda percibirse. Pues bien, la utilizacién de la firma
electrénica permite acreditar dichos extremos con relativa seguridad, tanto por
lo que se refiere a la identificacion del érgano que dict6 el acto y a la del intere-
sado destinatario del mismo, como en relacion con la prevencion frente a alte-
raciones y manipulaciones. Por el contrario, la utilizacién de un medio estricta-
mente electrénico como el fax ©, si bien ofrece una mayor agilidad que la notifi-
cacion personal, presenta el inconveniente de que no queda garantizada la iden-
tidad ni de quien realiza el envio ni del destinatario, pues tinicamente puede ase-
gurarse que el documento fue remitido desde un concreto nimero telefénico y
puesto a disposicién en otro diferente; ademads, incluso en el caso de que fuera
el propio interesado quien recogiera la copia asi transmitida, no hay garantia
suficiente de la integridad y autenticidad del acto notificado, por lo que a priori
y con carécter general no puede aceptarse este medio en la medida que sélo una
vez practicada la comunicacién y aceptado su resultado por el 6rgano notificador
y su destinatario existe certeza de que el acto dictado ha sido conocido por el
interesado.

1.2. Necesidad de una regulacion especifica de la practica de las notifica-
ciones por medios electrénicos

Como ha podido comprobarse, las peculiaridades que presenta la notifica-
cién por esta via justifican plenamente la existencia de un régimen juridico di-
ferenciado a fin de garantizar que los actos administrativos en soporte informa-
tico produzcan sus efectos con normalidad. Por esta razén ya en un primer mo-
mento la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, modificé la normativa comin con-
tenida en el articulo 59 LRJAP, precepto ahora sustituido por los articulos 27 y

6 TInsistimos en que utilizamos continuamente la referencia a medios electrénicos en un sen-
tido amplio, siendo plenamente conscientes de la falta de precision que tal sentido puede ocasio-
nar, si bien preferimos seguir a este respecto la expresion empleada por el legislador a fin de
evitar equivocos. No obstante, tal y como ya se razoné al ocuparnos del documento en soporte
electrénico, los problemas de autenticidad, integridad y recepcion son mds que evidentes cuando
se emplea un medio propiamente electrénico. Asi como destaca GAMERO en relacion con el fax,
la préctica de la notificacién por este medio requiere que o bien se remita la comunicacioén a una
autoridad publica y sea ella quien lo entregue personalmente o, alternativamente, que se devuelva
firmado un acuse de recibo (E. GAMERO CASADO, Notificaciones telemdticas. Y otros medios de
notificacion administrativa en el procedimiento administrativo comiin, Bosch, Barcelona, 2005,
pags. 173 y 174).
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28 LAECSP’. En ellos se especifican los requisitos que han de respetarse al
utilizar este medio de comunicacion, destacando a este respecto que exista una
manifestacion del interesado que sefiale su preferencia al respecto y, por lo que
se refiere a sus caracteristicas técnicas, que quede constancia de la transmision,
de la recepcidn, de sus fechas, del contenido integro de la comunicacién vy, asi-
mismo, que se identifique fidedignamente al destinatario. Igualmente, debido a
las singularidades analizadas en el anterior apartado, el legislador ha fijado una
regla especifica en orden a determinar el momento en que se entiende practica-
da la notificacién, pues de otro modo se correria el riesgo de dejar en manos del
destinatario la eficacia de los actos administrativos.

A la vista de dicha regulacién podriamos preguntarnos si la misma se en-
cuentra suficientemente justificada o, por el contrario, hubiera bastado con una
interpretacion de las normas ya existentes adaptada al medio tecnoldgico em-
pleado. En primer lugar, por lo que se refiere a su cardcter voluntario, la notifi-
cacién en el domicilio del interesado no requiere de manifestacion alguna al res-
pecto por parte de este dltimo, de manera que la propia Administracién puede
decidir el lugar donde ha de practicarse cuando el destinatario no haya realiza-
do una indicacién especifica. Pues bien, a la vista de la desaparicion del requi-
sito relativo a la indicacion de la direccion electronica que contemplaba el arti-
culo 59.3 LRIJAP, cabria plantearse —como haremos mas adelante— si esta po-
sibilidad de eleccién por parte de la entidad que ha dictado el acto existe en el
caso de los medios telematicos, por cuanto puede suceder que una misma per-
sona disponga de varias direcciones electronicas y que s6lo utilice alguna de
ellas habitualmente; supuesto igualmente factible en el caso de las viviendas, si
bien en este Ultimo resulta ciertamente sencillo comprobar que el interesado no
se encuentra habitualmente en el lugar donde se intenta practicar la notificacién
tanto mediante la constatacion directa como a través de otros elementos de jui-
cio expresivos de tal circunstancia. Solamente podria cuestionarse esta exigen-
cia diferenciadora cuando la Administracién tuviera constancia de que una di-
reccién electrénica es utilizada de forma habitual por el interesado, en cuyo caso
no parece que exista justificacion para esta disparidad, aunque en todo caso nos

7 Al margen de la valoracién que merezca el alcance de esta reforma, que serd analizada en
profundidad en las préximas paginas, es preciso constatar que la critica doctrinal acerca de la
insuficiencia de la anterior regulacién por haberse limitado a fijar en un solo apartado un régimen
tan relevante para el interés publico y la tutela judicial efectiva de los ciudadanos (E. GAMERO
CASADO, Notificaciones..., ob. cit., pdg. 187) ha sido en gran medida atendida, de modo que no
s6lo se ha dedicado un articulo especifico como el 28 a la notificacién sino que, ademads, se ha
fijando un régimen general para las comunicaciones electrénicas —articulo 27— que también le
resulta de aplicacion.
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remitimos al posterior andlisis que se realiza de la regulacion legal actualmente
en vigor.

Por lo que se refiere a los requisitos que ha de reunir la direccién electréni-
ca en la que se practique la notificacién, de los articulos 27 y 28 LAECSP sélo
puede concluirse que han de respetarse las caracteristicas técnicas antes enume-
radas. A este respecto, cabe destacar que la utilizacién de medios electrénicos
conlleva la mediacién de prestadores de servicios en la comunicacion realizada,
circunstancia también presente en el caso de que se utilice la via postal conven-
cional, si bien en este dltimo supuesto la fehaciencia sobre las circunstancias en
que se ha practicado o intentado la notificacién queda garantizada Ginicamente
si la ha llevado a cabo el prestador que tiene encomendado el servicio universal
o la propia Administracion. Asi pues, dado que los servicios electronicos se pres-
tan en régimen de libre competencia y no existe una figura equiparable, podria
pensarse que cabria utilizar cualquier sistema de comunicacién con idéntica efi-
cacia siempre que se respeten las oportunas garantias técnicas, si bien esta posi-
bilidad implicaria facultar a cualquier entidad privada que ofrezca servicios de
mensajeria telemdtica para acreditar las circunstancias de la notificacién y, por
lo tanto, dejar en sus manos la eficacia del acto administrativo. De ahi que el
legislador haya optado por la prudente solucién de concretar las caracteristicas
técnicas que ha de reunir el sistema a emplear, de modo que, aunque las decla-
raciones de los prestadores del servicio no tengan reconocida su fehaciencia en
términos juridicos, su fiabilidad permita llegar a una conclusién equiparable de-
bido a la seguridad que ofrece su actividad.

La falta de simultaneidad entre la remisién y la recepcién de la notificacion
practicada por medios electrénicos justifica igualmente la existencia de una re-
gla particular por la que se difiere temporalmente el momento en que se entien-
de practicada. Podria argumentarse que en los supuestos de notificaciones en-
tregadas a una persona distinta del destinatario se dan idénticas circunstancias,
por lo que seria razonable posponer igualmente su eficacia temporal al momen-
to en que efectivamente se entregé el acto al interesado. No obstante, por una
parte, a diferencia de lo que sucede si se utilizan medios telematicos, la rela-
cién de proximidad entre este Gltimo y quien se encuentre en su domicilio hace
pensar que le informard con cierta rapidez de la notificacién producida en su
ausencia; por otra, resulta ciertamente complicado demostrar el momento exac-
to en que dicha persona puso a disposicion del destinatario dicha documenta-
cién —o, incluso, si realmente llegé a hacerlo—, mientras que los proveedores
de servicios electrénicos si registran los referidos extremos sobre las comunica-
ciones realizadas al llevarse a cabo dicha operacién de forma automatizada a
través de los oportunos equipos informaticos.
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2. LA VOLUNTARIEDAD DE LA NOTIFICACION PRACTICADA POR MEDIOS ELEC-
TRONICOS

2.1. Caracteres que ha de reunir el consentimiento

Segtin dispone el articulo 28.1 LAECSP «para que la notificacién se practi-
que utilizando algin medio electrénico se requerird que el interesado haya se-
falado dicho medio como preferente o consentido su utilizacién», prevision que
ha de completarse con la exigencia de que las Administraciones Publicas utili-
zardan medios electrénicos en sus comunicaciones con los ciudadanos «siempre
que asi lo hayan solicitado o consentido expresamente» a que se refiere el arti-
culo 27.2 LAECSP. En consecuencia, la recepcion de notificaciones electréni-
cas de los actos administrativos ha de considerarse una mera posibilidad cuya
efectividad queda a la libre disposicion de quien ha de recibirlas, por lo que la
Administracién no puede imponer esta via de comunicacién unilateralmente a
salvo de las matizaciones que mas adelante realizaremos.

Partiendo de esta configuracion legal, cabria preguntarse si es necesario un
consentimiento expreso o, por el contrario, bastaria con que no se manifestara
oposicidn frente a las notificaciones recibidas por medios electrénicos para en-
tender cumplida dicha exigencia. Resulta evidente que esta ultima opcidn es in-
admisible por cuanto, de un lado, los preceptos legales referidos exigen al me-
nos una toma de postura de los ciudadanos, que bien puede tener la forma de
consentimiento expreso o, al menos, de una manifestacion preferencial. Ade-
mads, seria ildgico permitir al interesado rechazar la notificacién electrénica una
vez realizada en base a la falta de consentimiento ya que, o bien ya ha accedido
al acto comunicado, o bien puede diferir sine die su eficacia argumentando que,
dada la ausencia de consentimiento, la notificacién habria de practicarse nueva-
mente a través de un sistema convencional. En todo caso, la exigencia de que el
consentimiento sea expreso o se requiera una solicitud previa se derivan clara-
mente de la propia diccion literal del articulo 27.2 LAECSP, incluso en el su-
puesto de que el interesado se haya limitado a sefialar, al amparo del articulo
28.1 LAECSP, dicho medio como preferente dado que dicha manifestacidon cons-
tituye una declaracion de tal cardcter: en consecuencia la Administracién no po-
dria entender que se ha producido la prestacion del consentimiento cuando de-
rive implicitamente de otra declaracion de voluntad del interesado ni tdcitamen-
te de un comportamiento del mismo que permita obtener tal conclusién &, aun
cuando dispusiera previamente de su direccién electrénica °.

8 A este respecto, seflalaba DELGADO PIQUERAS, a la vista de la regulacién anterior, que el
hecho de utilizar un registro telemdtico no supone una vinculacién con el uso de idéntica via para
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2.2. El alcance de la preferencia por las notificaciones electronicas y el de-
recho de los ciudadanos a la eleccion del canal de las comunicaciones
que reciban de la Administracion Puablica

Una vez sentada la exigencia del caricter expreso del consentimiento es pre-
ciso analizar qué otras caracteristicas ha de reunir dado que el legislador ha op-
tado por configurar de forma abierta dicho requisito. En primer lugar, la notifi-
cacion por medios electrénicos precisa que el interesado haya manifestado su
preferencia por esta via —articulo 28.1 LAECSP—, lo que puede dar a enten-
der que soélo se trata de una predileccién y que, por lo tanto, la Administracién
Publica podria elegir otro medio distinto segin su criterio. Ahora bien, debe des-
tacarse oportunamente que, a pesar de los inconvenientes que pueda suponer para
la eficacia de la actividad administrativa, el articulo 6.2.a) LAECSP configura
un auténtico derecho del ciudadano a elegir el canal a través del cual relacio-
narse con la Administracion Publica, con la tnica limitacién general de los que
en cada caso se encuentren disponibles y, especificamente por lo que respecta a
las notificaciones, que una via concreta no pueda imponerse a la vista de lo dis-
puesto en el articulo 27 LAECSP. No obstante y, a pesar de que la nueva regu-
lacién legal resulta ciertamente contundente a estos efectos, en relacidn con la
posibilidad de que la Administracién Publica acuda a medios de notificacién
convencionales cuando el ciudadano hubiere manifestado su preferencia por los
medios electrénicos se ha suscitado un interesante debate doctrinal, si bien que
al amparo del articulo 59.3 LRJAP en su version reformada en 2001.

A este respecto, en opinién de GAMERO '° la Administracién tiene plena fa-
cultad para elegir el medio de notificacién y, segin afirma, la indicacién por
parte del ciudadano de su preferencia por los medios electrénicos e, incluso, el
consentimiento prestado no puede convertirse en un obstiaculo unilateral para la
eficacia de los actos administrativos, especialmente cuando se trate de procedi-

la notificacién (F. DELGADO PIQUERAS, «Los registros...», ob. cit, pdg. 161); si bien, esta valora-
cién en gran medida derivaba de la necesidad de indicar una direccion electrénica, exigencia que
ha desaparecido, al menos expresamente, de la nueva regulacion legal basica.

9 Asi pues, en el caso de que conforme al articulo 12.2 R.D. 263/1996 el correspondiente
6rgano u organismo publico propusiese al interesado la utilizacién de medios telemdticos para la
préctica de las notificaciones no podria concederle un plazo maximo para responder de modo que,
una vez transcurrido el mismo, pueda entenderse que ha autorizado dicho medio de comunica-
cion. En definitiva, la falta de respuesta por parte del interesado en estos casos seria irrelevante.

10 E. GAMERO CASADO, Notificaciones..., ob. cit., pags. 217 y 218.
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mientos iniciados de oficio '! o, incluso, también en los instados por el intere-
sado cuando la notificacién fuere infructuosa. En definitiva, como indica el ci-
tado autor, la preferencia por un medio no supone un derecho ya que la juris-
prudencia exige una actitud diligente para recibir las notificaciones, concluyen-
do que una vez notificado el interesado fehacientemente lo de menos es el me-
dio que se empled. Por su parte, MARTIN DELGADO, en relacidn con la posible
existencia de un derecho del ciudadano ha sostenido que en el caso de que se
tratara de un procedimiento iniciado de oficio la solucién pasa por aplicar el
régimen general del articulo 59 LRJAP y, en consecuencia, distingue entre dos
supuestos: si no se pudiera practicar la notificacién segin la preferencia del in-
teresado debido a razones técnicas, procederd que se intente por otra via; en cam-
bio, si se ha intentado pero no se lograr culminar la notificacién habria de
acudirse al régimen de las notificaciones infructuosas y, en consecuencia, reali-
zar un nuevo intento 2,

Al margen de que la nueva regulacion legal parece haber despejado cual-
quier duda no s6lo reconociendo un derecho a la eleccién del canal de comuni-
cacion sino, sobre todo y especialmente por lo que se refiere a las notificacio-
nes, consagrando especificamente el derecho a cambiar el medio ya iniciado el
procedimiento sin aducir razén alguna —articulo 27.1 in fine LAECSP ’>—, la
referida polémica evidencia una problemética mds amplia sobre la que es nece-
sario pronunciarse. En efecto, en el fondo de la anterior discusién subyace la
tension entre la existencia de un régimen general para la notificacién de los ac-
tos administrativos contenido sustancialmente en el articulo 59 LRJAP y otro
especifico, por razén del medio tecnolégico, que ahora se regula en la LAECSP;
de manera que cabria plantear si el primero, por su condicién general, puede
considerarse que contiene una disciplina comun con la que deberia completarse
el segundo que, dada su naturaleza especial, podria resultar —en apariencia—

1T Cfr. Y. GARcia CALVENTE, «El correo electrénico como medio de notificacién tributaria»,

Revista de Hacienda Local, vol. XXX, nim. 88, 2000, pag. 198, quien niega la posibilidad de
que en los procedimientos de oficio se utilicen medios de notificacién telematicos si el interesado
no ha solicitado de la Administracion la utilizacion de esta via.

12 1. MARTIN DELGADO, «Las notificaciones administrativas telemdaticas», en J. PUNZON
MORALEDA (coord.), Administraciones Piiblicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005,
pags. 188y 200.

13" Debe pues entenderse derogado el articulo 12.4 R.D. 263/1996, en 1la medida que impide
modificar dicho medio durante la tramitacién del procedimiento y limita la posibilidad de acudir
a la notificacién presencial tinicamente a que «concurran causas técnicas justificadas» que difi-
culten los actos de comunicacion, expresion que puede venir referida tanto a problemas en el equipo
del usuario como en el acceso a Internet.
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insuficiente. En mi opinidn la respuesta ha de ser negativa con caricter general
ya que, precisamente como consecuencia de la singularidad del medio emplea-
do y de las posibilidades y problemas especificos que plantea, no cabe solven-
tar las lagunas que ofrezca con otra regulacién pensada para una realidad dis-
par; a menos que no exista incompatibilidad entre la solucidn general y la espe-
cial, en cuyo caso si seria admisible tal posibilidad.

A modo de ejemplo, cuando exista un problema en la practica de la notifi-
cacion por medios electronicos sdlo tiene sentido realizar un nuevo intento se-
gln la causa que lo genere, ya que la imposibilidad técnica o material tiene su
propia solucién en el articulo 29.3 LAECSP que puede, o no, justificar que la
notificacion se realice nuevamente sélo si con ello se solventa el inconveniente.
Del mismo modo, como se razond anteriormente, el régimen de la doble notifi-
cacion tal y como estd concebido por el articulo 59 LRJAP sélo tiene pleno sen-
tido en los supuestos de notificacién presencial en el domicilio del destinatario,
quien es posible que no se encuentre en su domicilio a una determinada hora,
de ahi que la Ley contemple un segundo intento en hora distinta antes de proce-
der a la publicacién sustitutiva. Ademads, puede darse el caso de que el ciudada-
no haya optado por la via telemética precisamente ante la certeza de que habi-
tualmente no se halla en su domicilio, de manera que la notificacidn presencial
no solicitada podria convertirse en una pérdida de garantias basada en el que-
branto de su confianza legitima a recibir la comunicacién por medios electréni-
cos. En definitiva, si el problema que se aduce es achacable a la Administracion
Publica lo que procede es que sea ella quien lo solucione con la mayor diligen-
ciay, si fuera preciso, que vuelva a practicar la notificacidn; si, por el contrario,
es un problema del destinatario, tendrd que asumir las consecuencias del trans-
curso del plazo de diez dias naturales a que se refiere el articulo 28.3 LAECSP,
a menos que pueda justificar la concurrencia de una imposibilidad técnica o ma-
terial para el acceso. En definitiva, teniendo en cuenta el derecho reconocido
legalmente, s6lo en garantia del ciudadano y, con cardcter meramente comple-
mentario del medio electrénico, podria admitirse acudir a la notificacién en el
domicilio o a la publicacién.

Abhora bien, en tltima instancia la respuesta al interrogante inicialmente plan-
teado debe partir necesariamente de la doble posibilidad a que se refiere el articu-
lo 28.1 LAECSP —eleccién excluyente del medio o mera preferencia— y de la
finalidad pretendida con la notificacion de los actos administrativos, es decir, que
el interesado tenga conocimiento efectivo de los mismos, de manera que cuando
Unicamente indicara su preferencia por la via electrénica no habria inconveniente
en que se acudiera a otro mecanismo con cardcter sustitutivo si por las concretas
circunstancias de cada caso no pudiera llevarse a cabo segtin la manifestacion del
interesado. De este modo, la indicacién realizada por el ciudadano Unicamente
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obligaria a que la Administracion intente comunicarle el acto en primer lugar por
dicha via y, en el supuesto de que existieran razones materiales o de caricter téc-
nico que lo impidieran, estaria plenamente habilitada para acudir a la notificacién
presencial en el domicilio que le conste 4. De no admitirse esta posibilidad se
diferiria la eficacia del acto administrativo y, sobre todo, seria preciso acudir a su
publicacidén en los términos del articulo 59.5 LRJAP, por lo que se dificultaria de
forma innecesaria su conocimiento por el interesado.

Por el contrario, en el caso de que el destinatario prestara su consentimiento
expreso para la notificacion por medios electronicos debe insistirse en la interpre-
tacion anteriormente realizada ya que, a diferencia del supuesto anterior donde
sOlo existia una simple preferencia, aqui nos encontrariamos con el ejercicio de
un auténtico derecho consagrado legalmente que sélo podria ser excepcionado en
los términos del articulo 27.1 LAECSP: «que de una norma con rango de Ley se
establezca o infiera la utilizacién de un medio no electrénico». No obstante, si a
pesar de haber manifestado el deseo de recibir Unicamente notificaciones electrd-
nicas la comunicacion se hubiera realizado en el domicilio o por cualquier otro
medio presencial —incluso indebidamente—, no cabria aducir vicio de invalidez
alguno siempre que se hubiera tenido constancia del contenido integro del acto
comunicado en los términos del articulo 58.3 LRJAP.

Por dltimo, es indispensable que el interesado comunique a la Administra-
cidén la direccién electrénica donde desee que se practiquen las notificaciones,
por lo que cabria plantearse la admisibilidad de una notificacién realizada en
una direccién distinta de la indicada por el destinatario 1. Resulta evidente que

14 Cfr. F. BAUZA MARTORELL, Procedimiento administrativo electrénico, Comares, Granada,
2002, pag. 194. En nuestra opinidn, esta posibilidad sélo resulta admisible cuando por razones téc-
nicas la notificaciéon no pueda depositarse en la direccién electrénica del destinatario ya que, una
vez producido este hecho, nos encontrarfamos ante un supuesto de imposibilidad de acceso
especificamente previsto ahora en el articulo 28.3 LAECSP y que determina la interrupcién del pla-
70 de diez dias naturales que alli mismo se contempla para entender rechazada la notificacion.

15" En el caso de la Administracién General del Estado y sus organismos ptiblicos tal posi-
bilidad es ciertamente remota por cuanto el articulo 12.3 R.D. 263/1996 prevé que cada interesa-
do sélo disponga de una direccion electrénica para todas las notificaciones que aquellas entida-
des pretendan dirigirle, de manera que la utilizacién de la misma resultard preceptiva para recibir
telemdticamente la notificacion de los actos administrativos dictados por las referidas entidades.

Por el contrario, cuando la correspondiente Administracion Piblica no haya establecido idén-
tico requisito y, en consecuencia, resulte posible acudir a varias direcciones electrénicas si serd
imprescindible la indicacién de la elegida para la recepcién de las notificaciones y, por lo tanto,
tendrian aplicacién las consideraciones que se realizan sobre el error en la remision a una direc-
cion distinta de la propuesta por el interesado.
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en los supuestos en que la comunicacién sea recibida efectivamente por este ul-
timo y tal extremo pueda llegar a demostrarse no cabria oponer reparo alguno
al amparo del precepto que se acaba de citar; no obstante, teniendo en cuenta
los criterios antes referidos y sobre todo por los problemas practicos que su-
pondria para la eficacia de los actos administrativos, dicha solucién resultaria
en principio inadmisible ya que, en ultima instancia, podria suceder que la di-
recciéon en poder de la Administracion ya no fuera utilizada por el destinatario
y, en consecuencia, no la consultara habitualmente, por lo que dificilmente ca-
bria aplicar el régimen del rechazo a que se refiere el articulo 28.3 LAECSP 6.
Miés aun, partiendo de que seria igualmente incorrecto, en este supuesto parece
incluso preferible que la notificacion fuera practicada de forma presencial y com-
plementaria en alguno de los domicilios que conozca la Administracion ya que,
a diferencia de esta ultima via donde puede comprobarse de forma inmediata si
el destinatario se encuentra presente o si alguna persona puede hacerse cargo de
la notificacidén, la eventual préctica en una direccidn electrénica distinta de la
consignada por el destinatario no permite dicha constancia.

En consecuencia, a la vista de las razones aducidas, no puede admitirse la
practica de notificaciones por via telemadtica en la direccién de correo electréni-
co que el ciudadano proporciona a la FNMT en el procedimiento tendente a la
obtencion del certificado para el uso de la firma digital, al menos con la efica-
cia que contempla el articulo 28 LAECSP. En concreto, resulta preciso resaltar
un supuesto especifico que puede dar lugar a una vulneracién de estas exigen-
cias: la utilizacion de los registros electrénicos requiere de una previa identifi-
cacion del interesado, actividad que se lleva a cabo a través del oportuno certi-
ficado, de manera que autométicamente, sin necesidad de actuacién alguna por
su parte, ciertos campos del formulario que ofrece el registro aparecen ya relle-
nados con la informacién del administrado proporcionada por la FNMT vy, en
concreto, con la direccién de correo electrénico indicada para las comunicacio-
nes relativas al procedimiento de obtencién del referido certificado. Pues bien,
esta direccién no puede entenderse sin mas como la preferente a efectos de lle-
var a cabo las notificaciones de los actos administrativos derivados del procedi-
miento iniciado a través del registro electrénico por cuanto se ha comunicado a
la Administracién Publica para una finalidad distinta, la relativa al procedimiento

16 Como sefiala GAMERO, en el caso de que no se hubiere designado la direccién electréni-
ca a utilizar, el mero depdsito de la notificacién no puede considerarse suficiente para interrum-
pir el plazo a los efectos del silencio, sin que pueda tampoco entenderse rechazada la notificacién
si transcurriera el plazo de diez dias naturales que sefiala dicho precepto (Notificaciones..., ob.
cit., pag. 219).
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de identificacion digital del interesado. Ademas, al tratarse de una direccién de
correo electrénico, podria darse el caso de que no se cumplan las exigencias
técnicas a que se refieren los articulos 27.3 y 28.2 LAECSP. En definitiva, a
tenor del caracter esencialmente voluntario de la notificacién por medios elec-
tronicos, la decision de presentar un escrito o solicitud a través de un registro
de esta naturaleza no implica sin mds un consentimiento suficiente —que, ade-
mads, ha de ser expreso y no meramente ticito— en orden a recibir los actos
administrativos resultantes a través de idéntico mecanismo, siendo perfectamente
legitimo que el destinatario opte por una via de comunicacion presencial o por
una direccion electrénica distinta.

2.3. ¢(Es posible imponer el uso de medios electronicos para la practica de
las notificaciones? El alcance del derecho a la notificacién presencial

Las disfuncionalidades que conlleva la notificacién presencial de los actos
administrativos resultantes de un procedimiento tramitado en soporte digital nos
obligan a cuestionarnos en qué medida es posible obligar al interesado a admi-
tir la utilizacion de medios electrénicos para recibir la comunicacién de los ac-
tos administrativos. A este respecto, el articulo 27.6 LAECSP, partiendo del re-
conocimiento legal del derecho a elegir el canal de las comunicaciones con la
Administraciéon Publica que asiste al ciudadano y de la eficacia del mismo en
los términos de la disposicién final tercera LAECSP, prevé que se pueda esta-
blecer reglamentariamente la obligacién de utilizar medios electrénicos «cuan-
do los interesados se correspondan con personas juridicas o colectivos de per-
sonas fisicas que por razén de su capacidad econdmica o técnica, dedicacion
profesional u otro motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponi-
bilidad de los medios tecnoldgicos precisos». Al margen de la interpretacion que
deba realizarse de las condiciones impuestas por el precepto trascrito —a cuyos
efectos nos remitimos al capitulo I—, resulta conveniente en primer lugar ana-
lizar el alcance de tal medida a la vista del derecho que asiste a los ciudadanos
a utilizar un medio de comunicacién no electrénico en sus relaciones con la Ad-
ministraciéon Publica. Al igual que en el epigrafe anterior, debemos constatar
como el legislador ha garantizado la posibilidad de elegir un canal de comuni-
cacion presencial —articulos 8 y 27 LAECSP— que, en definitiva, supondria la
aplicacion del régimen general de notificaciones que se regula en el articulo 59
LRIJAP. Precisamente, los apartados 1 y 2 de este precepto contemplan con ca-
rdcter general la posibilidad de que, en los procedimientos iniciados a instancia
del interesado y siempre que no fuera posible practicarla en el lugar sefialado
en la solicitud, se utilice «cualquier lugar adecuado a tal fin» y cualquier medio
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«que permita tener constancia de la recepcién por el interesado o su represen-
tante, asi como la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado». ;Po-
dria utilizarse, pues, un medio de notificacién electrénico al margen del supuesto
de imposicion reglamentaria a que se refiere el articulo 27.6 LAECSP?

Teniendo en cuenta que con la referida regulacién se pretende asegurar en
la mayor medida posible el conocimiento del acto por su destinatario, es nece-
sario analizar si el articulo 59 LRJAP habilita a la Administracién para utilizar
un medio electrénico ante la imposibilidad de que la notificacién tenga lugar en
el domicilio consignado por el destinatario o en cualquier otro que le conste a
la Administracién, especialmente en los procedimientos de oficio; o, si por el
contrario, resulta preciso utilizar los instrumentos de publicidad reflejados en el
articulo 59.5, es decir, tablon de edictos del Ayuntamiento del dltimo domicilio
e insercion en el diario oficial que corresponda. En opinién de BAUZA, «para el
caso de que el particular interesado en su escrito de solicitud dejara constancia
de un domicilio fisico a efectos de notificaciones y el érgano administrativo a
partir de ese escrito o durante el procedimiento conociera una direccion elec-
trénica de ese interesado, deberia notificarle en soporte papel por los medios tra-
dicionales, y s6lo cuando ello no fuera posible por ser desconocido el interesado
en su domicilio o bien, intentada la notificacién no hubiese podido practicarse
(articulo 59.5 LRJAP), podria acudirse a la notificacién por correo electrénico» 7.
Sin embargo, partiendo de una interpretacion literal de la regulacion legal del ar-
ticulo 59 LRJAP Ia respuesta debe ser negativa ya que, una vez realizado el se-
gundo intento infructuoso, a la Administraciéon no le quedaria mas remedio que
acudir a la publicacién como mecanismo sustitutivo de la notificacion presencial
y, a partir de este momento, el acto comenzaria a producir efectos juridicos, de
manera que la duplicidad de medios utilizados simultineamente implicaria una
evidente distorsién que podria afectar a la seguridad juridica.

Resulta evidente que la notificacién por medios electronicos, aun cuando
no haya sido solicitada por el interesado y se practique incluso a través de una
direccion electrénica convencional, ofrece mayores posibilidades de que el acto
sea efectivamente recibido por su destinatario que los mecanismos publicitarios
legalmente previstos, por lo que en principio seria razonable aceptar que la Ad-
ministracién Publica decidiera unilateralmente intentar la notificacién electré-
nica con caracter previo, sin que en ningin caso pudiera hablarse de la existen-
cia de una auténtica obligacién en términos juridicos. Ahora bien, teniendo en
cuenta que, como se analiz6 en el apartado anterior, el legislador ha exigido una

17" F. J. BAUZA MARTORELL, Procedimiento..., ob. cit., pag. 194.
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previa solicitud o consentimiento expreso para poder utilizar la via electrénica
de comunicacién con la eficacia a que se refiere el articulo 28.3 LAECSP, la
notificacion practicada por esta via s6lo puede admitirse con cardcter comple-
mentario de la presencial, lo que en definitiva nos lleva a la necesidad del doble
intento en hora distinta y de la publicacién oficial y edictal en los términos del
articulo 59 LRJAP. En todo caso si, una vez practicada la notificacion electréni-
ca con suficientes garantias de integridad y autenticidad, el destinatario acce-
diera al contenido de la misma resultaria de aplicacién la prevision del articulo
28.5 LAECSP, segtn el cual la notificacién habra de entenderse practicada siem-
pre que quede constancia de dicha circunstancia.

Ahora bien, una distincion relevante debe hacerse en relacidn con esta ulti-
ma solucién legal. En efecto, como acaba de indicarse, su aplicacién debe con-
dicionarse a que «quede constancia» del acceso, expresion que nos conduce a
una simple cuestién de prueba que, como se razonard a continuacién, puede te-
ner importantes consecuencias juridicas. Asi, por una parte, podriamos encon-
trarnos ante la utilizacién de una direccién electrénica cuyo funcionamiento fuera
controlado por la Administracién Publica u otra entidad en su nombre —es el
caso, por ejemplo, del sistema de notificaciones gestionado por Correos—, de
manera que las posibilidades de conocer si efectivamente tuvo lugar o no el ac-
ceso son ciertamente obvias y, en consecuencia, una vez que se produjera este
hecho la eficacia del acto comenzaria a producirse siempre que no se hubiera
practicado ya la publicacién con efectos sustitutivos de la notificacién personal.
Por otra parte, si la direccion electrénica no estuviera gestionada directa o indi-
rectamente por la Administracién Puiblica las posibilidades de tener constancia
del acceso son ciertamente mucho menores —tal y como sucede singularmente
con las cuentas de correo electronico— ya que, en definitiva, dicha circunstan-
cia dependeria de la colaboracion del prestador del servicio de que se trate. En
consecuencia, ante la dificultad de conocer el hecho al que se refiere el articulo
28.5 LAECSP no queda otro remedio que aplicar las reglas generales de la no-
tificacion a que se refiere el articulo 58.3 LRJAP, segtin el cual es necesario
esperar a que por parte del destinatario se realicen actuaciones que presupon-
gan el conocimiento del acto '3; consecuencia que en definitiva constituye una
manifestacion del principio en virtud del cual nadie puede ir contra sus propios

18 Cfr. en el mismo sentido E. GAMERO CASADO, «La notificacién por correo electrénico
tras la Ley 24/2001, de 27 de diciembre», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim.
116, 2002, pags. 520 y 521, quien considera que en estos casos «el tramite debe desarrollarse
conforme al régimen general, y en particular, no podrd entenderse rechazada la notificacién si
permanece diez dias en el buzén electrénico del destinatario sin que éste acceda a su contenido».
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actos °: en tltima instancia, como afirma expresivamente GAMERO, «una vez
notificado el interesado fehacientemente, lo de menos es el medio que se em-
pleé» 20, En todo caso, debe insistirse en que, al no respetarse las exigencias
especificas para la utilizacion de medios electrénicos, estas posibilidades no ex-
cluyen el estricto cumplimiento de las reglas generales sobre la practica de la
notificacion presencial que, en dltima instancia, se resumen en el doble intento
y la publicacién sustitutiva. En consecuencia, de haber tenido lugar esta dltima
el acto habria devenido eficaz desde ese momento y, en consecuencia, el acceso
efectivo por parte del destinatario a la notificacién practicada por medios elec-
trénicos seria irrelevante a estos efectos, por lo que su trascendencia se limita-
ria a reforzar las posibilidades de conocer efectivamente la decisiéon administra-
tiva que le afecta.

Asi pues, la utilizacidén de medios electrénicos en estos casos podria haber-
se configurado expresamente por el legislador como un medio complementario
de la publicacién con los efectos sustitutivos a que se refiere el articulo 59.5
LRIJAP, ya que se facilitaria en mayor medida el conocimiento efectivo de los
actos por su destinatario. Sin embargo, segtn la regulacidén general que contie-
ne este ultimo precepto, para los casos en que la notificaciéon personal no haya
podido practicarse, las Administraciones Publicas habran de utilizar los diarios
oficiales y el tablén de edictos del dltimo domicilio del interesado, de manera
que s6lo complementariamente podria acudirse a «los restantes medios de difu-
sién» 2. Pues bien, a estos efectos, el articulo 12 LAECSP contempla expresa-
mente que se sustituya la publicacién en dichos tablones por la inclusién en «la
sede electrénica del organismo correspondiente»; no obstante este mecanismo
se configura como una mera posibilidad por cuanto el tenor literal del citado
precepto alude genéricamente a que este medio tendrd cardcter complementario
o sustitutivo, sin indicar en base a qué criterio su eficacia serd una u otra por lo
que, a falta de previsién normativa al respecto, sera el propio 6rgano que trami-
te el procedimiento quien decida al respecto.

En todo caso, aun cuando hubiera sido deseable una mayor precision de la
normativa basica en relacién con este supuesto concreto, la publicacién conven-
cional de los actos administrativos en los tablones de anuncios tradicionales en
aquellos casos en que resulte imposible la notificacién personal podria ser sus-

19 Cfr. N. ALAMO GONZALEZ, «La utilizacién de las nuevas tecnologias en las relaciones
entre las Administraciones Publicas y los ciudadanos (en particular, registros telemadticos y notifi-
caciones telemadticas)», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 135, 2007, pag. 115.

20 E. GAMERO CASADO, Notificaciones..., ob. cit., pig. 218.

21 En este sentido, I. MARTIN DELGADO, «Las notificaciones...», ob. cit., pag. 201.
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tituida, con plenos efectos juridicos, por su inclusién en la correspondiente sede
electrénica. No obstante, también es preciso reconocer que la difusién a través
de Internet del contenido de los actos administrativos plantea mayores inconve-
nientes desde la perspectiva del derecho fundamental a la proteccién de los da-
tos personales, debiendo destacarse a estos efectos que sé6lo la inclusion en la
version electrénica de un diario oficial determina que nos encontremos ante una
fuente accesible al ptblico —articulo 3.j) LOPDP—; de manera que la mera
difusién de la informacion en la sede electrénica sin dicha publicidad cualifica-
da no tendria tal consecuencia y, por lo tanto, la informacién no podria utilizar-
se sin consentimiento del titular a menos que existiera una habilitacién legal 22,

Unas reflexiones adicionales deben realizarse por lo que se refiere a la re-
gulacién que sobre esta materia se encuentra vigente en la Administracion Ge-
neral del Estado. Segun dispone el articulo 7.3 R.D. 263/1996, «en las actua-
ciones o procedimientos que se desarrollen integramente en soportes electroni-
cos, informaticos y teleméticos, en los que se produzcan comunicaciones carac-
terizadas por su regularidad, nimero y volumen entre 6rganos y entidades del
ambito de la Administracién General del Estado y determinadas personas fisi-
cas o juridicas, éstas comunicardn la forma y c6digo de acceso a sus sistemas
de comunicacién», afiadiendo que «dichos sistemas se entenderdn sefialados con
cardcter general como preferentes para la recepcion y transmisién de comuni-
caciones y notificaciones en las actuaciones a que se refiere este apartado». Si
bien este precepto planteaba serias dudas acerca de su compatibilidad con el
articulo 59.3 LRJAP por carecer de cobertura legal suficiente 23, lo cierto es que
la habilitacién del articulo 27.6 LAECSP nos obliga a determinar si los térmi-
nos de la regulacion reglamentaria estatal son conformes con los requisitos le-
gales basicos. En efecto, si bien es cierto que este tltimo precepto permite im-
poner la obligatoria utilizacién de medios electrénicos en las comunicaciones
con la Administracién Publica, no lo es menos que tal posibilidad se encuentra

22 Para una mayor profundizacién en esta concreta problemdtica nos remitimos a M.
FERNANDEZ SALMERON y J. VALERO TORRUOS, «La publicidad de la informacién administrativa en
Internet: implicaciones para el derecho a la proteccion de los datos personales», Revista Aragonesa
de Administracion Publica, nim. 26, 2005, pags. 77 a 126. Por lo que se refiere especificamente a
los posibles dafios que una difusion ilicita puede suponer desde la perspectiva de la proteccion de
los datos de cardcter personal, cfr. J. VALERO TORRUIOS, «Responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién Publica por difusion de contenidos propios en Internet», en S. CAVANILLAS MUGICA
(Coord.), Responsabilidades de los proveedores de informacion en Internet, Comares, Granada, 2007,
en especial pags. 130 a 133.

23 En este sentido, véase J. VALERO TORRIOS, El régimen juridico de la e-Administracion,
1.* ed., Comares, Granada, 2004, pags. 122y 123.
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sometida al cumplimiento de ciertas exigencias, en particular por lo que se re-
fiere a las personas fisicas: mientras que para las personas juridicas no se ha
fijado restriccion alguna, para las primeras ha de asegurarse que «tengan el ac-
ceso y disponibilidad de los medios tecnolégicos precisos» pues, de lo contra-
rio, la imposicién de las notificaciones electronicas prevista reglamentariamente
seria contraria a la habilitacion legal.

Asi pues, al margen de las reflexiones generales que sobre el alcance de la
regulacion basica se realizaron en el capitulo I, para afirmar la existencia de
una contradiccion entre el articulo 7 R.D. 263/1996 y el articulo 27.6 LAECSP
seria preciso concluir que el primero impone a las personas fisicas las notifica-
ciones por medios electronicos sin garantia suficiente en cuanto a la accesibili-
dad de los medios necesarios para tal fin. Resulta evidente que, tal y como de-
muestra la simple lectura del precepto reglamentario, la obligacién que contem-
pla la normativa estatal supera dichas exigencias ampliamente ya que parte, pre-
cisamente, de la existencia de comunicaciones que se caracterizan por su regu-
laridad, ndmero y volumen, circunstancias que, en las actuales condiciones de
la sociedad de la informacién, presuponen la capacidad técnica y econdmica ne-
cesaria para disponer de los medios adecuados a fin de recibir comunicacio-
nes electronicas.

3. REQUISITOS Y CARACTERISTICAS TECNICAS DEL MEDIO ELECTRONICO EMPLEA-
DO PARA LA RECEPCION DE LAS NOTIFICACIONES

Una de las principales novedades que ha supuesto la LAECSP consiste en
la supresién de un relevante requisito al que si aludia el articulo 59.3 LRJAP,
precepto que exigia que la notificacion se practicara en la direccion electrénica
indicada por el destinatario, que debia reunir los requisitos que reglamen-
tariamente se establecieran. Teniendo en cuenta las criticas que esta dejacion
del legislador basico suponia al poner en manos de cada Administracién Publi-
ca la determinacién de las condiciones a que debia someterse la eficacia de los
actos administrativos 2%, lo cierto es que la desaparicién de la remisién regla-
mentaria debe ser bienvenida no sin dejar de tener en cuenta que, en ultima ins-
tancia, no por ello dejan de aplicarse los requisitos generales que deben respe-

24 En relacién con esta critica, véase E. GAMERO CASADO, Notificaciones..., ob. cit., pag.
114, pags. 189 y 190; quien también se referia a las dificultades de orden practico que esta diver-
sidad podria suponer a la hora de que el ciudadano eligiera un tnico sistema de notificaciones
para todas sus relaciones con cualquier Administracion Puablica (ibidem, pdg. 196).
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tar los documentos administrativos electrénicos y, asimismo, las garantias de
naturaleza técnica que establecen los articulos 27.2 y 28.2 LAECSP para las
comunicaciones electrénicas en todo caso y, por lo que se refiere al segundo
precepto, para las notificaciones practicadas por dicho medio. Partiendo de esta
inexcusable premisa, es preciso constatar que no todos los medios electrénicos
ofrecen las mismas garantias ni plantean los mismos problemas, por lo que re-
sulta imprescindible determinar cudles resultan apropiados para llevar a cabo la
comunicacion de los actos administrativos con pleno respeto a las exigencias
técnicas y juridicas fijadas normativamente. La respuesta a este interrogante de-
terminard igualmente el margen de libertad de que dispone el interesado a la
hora de precisar la direccidn electrénica donde desea que se practiquen las noti-
ficaciones en los procedimientos iniciados a su instancia.

3.1. Los inconvenientes de los sistemas tradicionales de correo electronico

Los sistemas de correo electrénico se articulan a partir del funcionamiento
de dos servidores distintos encargados respectivamente de dar salida a los mensa-
jes que se envian desde el equipo del remitente y ponerlos a disposicidn del desti-
natario, quien habrd de conectarse a su servidor de correo entrante para acceder al
contenido del mensaje enviado. El dato técnico principal que ahora nos interesa
destacar se refiere a la necesaria intermediacién de terceros en el proceso
notificador de los actos administrativos cuando se utilice el correo electrénico como
medio de comunicacidn, siendo habitual que los servicios de entrada y salida se
realicen por prestadores distintos, dualidad que complica ain mds la determina-
cion temporal de algunos momentos relevantes para la eficacia del acto adminis-
trativo: la remisién del mismo desde el equipo del 6rgano encargado de la notifi-
cacion hacia su servidor de correo saliente, la efectiva recepcion y el envio por
parte de este dltimo del mensaje que contiene el acto administrativo hacia el ser-
vidor de correo entrante del interesado, la llegada al mismo y, en dltima instancia,
la conexidn a este tltimo del destinatario para acceder al contenido del mensaje,
momento en que puede entenderse culminada la notificacion.

Uno de los principales problemas juridicos que plantean las caracteristicas
técnicas del correo electrénico a causa de la referida intermediacion es la parti-
cipacién de entidades privadas en el proceso notificador, con la consecuencia
de que sus declaraciones sobre los extremos temporales referidos no tendrén ca-
racter fehaciente, dificultdndose por tanto la eficacia de los actos administrati-
vos. Mds alla de las consecuencias referidas con anterioridad sobre la privati-
zacion de esta actividad, es preciso resaltar que los sistemas de correo electro-
nico que se ofrecen a los internautas son ciertamente de calidad y caracteristi-
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cas heterogéneas, diversidad que se proyecta sobre el régimen juridico aplica-
ble a la notificacion 2. En ocasiones la capacidad de las cuentas de correo se
encuentra limitada por exigencias técnicas, de manera que podria darse el caso
de que el mensaje que contiene el acto notificado fuera rechazado por el servi-
dor de correo entrante y nunca llegara a su destinatario o, incluso, ni siquiera
fuera puesto a su disposicidon para una consulta ulterior cuando vaciara de su
cuenta los mensajes pendientes que sobrepasen la capacidad maxima del buzén.
En otras los servidores de correo entrante se encuentran ubicados fuera del te-
rritorio espafiol, circunstancia que complica de forma desproporcionada la prueba
de las circunstancias temporales de la comunicacién realizada y, en su caso, de
si efectivamente el acto notificado se puso a disposicién del interesado, aspecto
que manifiesta de forma especialmente paradigmatica la dimensién internacio-
nal de Internet y los problemas para unos sistemas juridicos centenarios articu-
lados a partir de la soberania de los Estados. Un dltimo inconveniente debe ma-
nifestarse sin pretensién de exhaustividad en relacién con la garantia de identi-
ficacion del remitente y de integridad del acto notificado por cuanto, con relati-
va frecuencia, los servicios de correo electrénico no se encuentran preparados
técnicamente para verificar la firma digital empleada por aquel, de manera que
no se cumplirian las exigencias técnicas impuestas con cardcter general por el
articulo 45.5 LRJAP %6,

Por otra parte, la notificaciéon del acto administrativo ha de realizarse en
principio al interesado o, en su caso, a quien actie como su representante, exi-
gencia matizada en el caso de las notificaciones presenciales dado que se per-
mite a «cualquier persona que se encuentre en el domicilio y haga constar su
identidad» que se haga cargo de las mismas con el compromiso de entrega a su
destinatario —articulo 59.2, pér. 2 LRJAP—. Se trata de una prevision justifi-
cada en base a razones de economia procedimental a partir de las concretas cir-
cunstancias en que tiene lugar la notificacion domiciliaria, de manera que el le-

25 En opinién de MARTIN DELGADO, las dificultades a la hora de tener constancia de que la
notificacién se ha practicado determinan que no todos los medios electrénicos puedan equiparar-
se desde la perspectiva de la validez juridica («Las notificaciones...», ob. cit., pdg. 179); si bien,
como advierte GAMERO, en el fondo nos encontramos ante un problema de prueba que ha de asu-
mir la Administracion Publica que practica la notificacién (E. GAMERO CASADO, «Los medios...»,
ob. cit., pdg. 23). En definitiva, a pesar de que el articulo 27.3 LAECSP expresamente se refiera a
la necesidad de constancia como un requisito de validez de la notificacién, nos encontrariamos
mds bien ante una condicién para su eficacia que, en todo caso, exige que se respeten las condi-
ciones de integridad y autenticidad.

26 Cfr. M. DE HoYos SANCHO, «Actos procesales de notificacién y nuevas tecnologias,
Diario La Ley, nim. 5751, 2003, pag. 2.
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gislador ha preferido admitir la entrega a un tercero antes que exigir una nueva
practica de la misma con el riesgo de que tampoco pueda realizarse una entrega
personal al destinatario y deba acudirse a la publicacién como mecanismo sus-
titutivo: con esta solucién se facilita el conocimiento del acto por el destinata-
rio, al mismo tiempo que su eficacia. Sin embargo, para la notificaciéon por me-
dios electrénicos no parece razonable admitir esta posibilidad por varias razo-
nes. En primer lugar, resulta evidente que la notificacién a un tercero se condi-
ciona legalmente a la ausencia del interesado en el momento de entregarse, plan-
teamiento que carece de sentido en el caso de la utilizacién de medios técnicos
por cuanto la ventaja que proporcionan consiste precisamente en que el acto ad-
ministrativo puede ponerse a disposicion del interesado en cualquier momento
y el lugar desde donde se accede al contenido del mismo es ciertamente irrele-
vante, puesto que la conexion telemética puede realizarse tanto desde el domi-
cilio como desde cualquier otro lugar que disponga de los medios técnicos ne-
cesarios.

En consecuencia, s6lo el interesado a través de su direccidn electronica pue-
de recibir la notificacidn, sin perjuicio de que autorice a un tercero para consultar
su mensajeria electronica comunicdndole el sistema de acceso, en cuyo caso nos
encontrariamos ante un supuesto de representacién 2’. Sin embargo, el correo elec-
trénico no siempre garantiza de forma razonablemente segura la exclusividad en
el acceso del destinatario por cuanto la clave necesaria para recibir los mensajes
pendientes del servidor de correo entrante puede ser conocida asimismo por el
proveedor encargado de dicho servicio, cabiendo incluso la posibilidad de que un
tercero dispusiera de dicha informacién interceptando la comunicacién del usua-
rio con el servidor en el momento de intentar leer los mensajes pendientes.

3.2. ¢Qué caracteristicas ha de reunir la direccion electronica a los efectos
de la aplicacion del régimen especial previsto en el articulo 28 LAECSP?

Aun cuando la remisién a la regulacion reglamentaria de la direccion elec-
tronica que contenia el hoy derogado articulo 59.3 LRJAP haya dejado de estar
en vigor, lo cierto es que la normativa que ha venido a sustituirla no sélo resulta
mads precisa y exhaustiva sino que, ademads, ha venido a asumir y dotar de ca-
racter bésico algunas de las exigencias que, sobre todo, establecia la normativa

27 En relacién con la posibilidad de que la notificacién se reciba en una direccién electré-

nica de uso compartido en una familia o empresa, cfr. F.J. BAUZA MARTORELL, «Notificaciones en
soporte magnético», Revista de Administracion Piblica, nim. 161, 2003, pags. 188 y 189.



LA NOTIFICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS POR MEDIOS ELECTRONICOS 155

estatal reglamentaria prevista en los articulos 7 y 12 R.D. 263/1996 y la Orden
PRE/1551/2003, de 10 de junio. A fin de determinar en qué supuestos resulta apli-
cable el régimen privilegiado de eficacia que, respecto de la regulacion general de
las notificaciones de los actos administrativos por otros medios, contempla el ar-
ticulo 28.3 LAECSP es necesario concretar qué requisitos debe respetar el siste-
ma de notificacién que se pretenda utilizar ya que, de no cumplir con ellos, su
eficacia habra de valorarse conforme a las previsiones generales del articulo 59
LRIJAP y, en consecuencia, no procedera la aplicacion de la presuncién de recha-
zo transcurridos diez dias naturales desde la puesta a disposicion del acto.

3.2.1. Requisitos y condiciones de cardcter juridico

En principio y salvo las matizaciones de cardcter técnico que se realizardn
mads adelante, la titularidad del servicio de notificaciones corresponde a la res-
pectiva Administracién Publica, que puede optar por prestarlo de forma directa
o a través de otra entidad publica o privada, decision que conlleva importantes
consecuencias respecto de la eficacia de los actos notificados 3. Asf, en el pri-
mer caso, los extremos referidos al envio de la comunicacién, la efectiva puesta
a disposicién del destinatario y el acceso al contenido del acto notificado pue-
den ser acreditados de forma fehaciente a través de la correspondiente declara-
cién de la entidad responsable, correspondiendo por tanto al interesado la carga

28 En todo caso, desde el punto de vista de la proteccién de los datos de carécter personal
implicados en el tratamiento automatizado que conlleva el sistema de notificacion telemadtica, las
obligaciones de dictar la correspondiente disposicion de creacion del fichero que se genera, de
declarar la existencia del mismo ante la Agencia de Proteccién de Datos y adoptar las medidas de
seguridad necesarias corresponderian a la Administracion titular del referido servicio. En caso de
que una entidad distinta, ya publica ya privada, asumiera su efectiva prestacién nos encontraria-
mos ante un supuesto de acceso por cuenta de tercero contemplado en el articulo 12 LOPDP,
obligdndose en consecuencia a tratar los datos conforme a las instrucciones del responsable del
tratamiento, a no utilizarlos para fines distintos de los indicados en el contrato que habra de cele-
brarse y a no comunicarlos a otras personas. Por lo que se refiere a las singularidades del acceso
por cuenta de terceros en el dmbito administrativo, véase M. FERNANDEZ SALMERON, La protec-
cion..., ob. cit., pags. 262 y ss.

Por esta razén resulta plenamente justificada la prevision contenida en el apartado noveno
de la Orden PRE/1551/2003, de 10 de junio, por la cual el prestador del servicio de notificacio-
nes telemdticas habrd de entregar al Ministerio de Administraciones Publicas o a la entidad que
éste designe las bases de datos y el registro de eventos. Lamentablemente se ha perdido una oca-
sién propicia para que a través de esta Orden se fijaran el resto de los extremos que requiere la
normativa sobre proteccién de datos personales para los ficheros de titularidad publica.
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de probar la inexactitud de tales extremos 2°. Asimismo, por aplicacién de la nor-
mativa postal antes referida, esta misma eficacia ha de predicarse de las comu-
nicaciones intervenidas por el prestador que tenga asignado el servicio univer-
sal, consecuencia que puede ampararse en una interpretacion analdgica del arti-
culo 19.1.c) de la Ley 24/1998, de 13 de julio, pensado inicialmente para las
notificaciones de actos administrativos en soporte papel. Por el contrario, la in-
tervencion de entidades privadas en la practica de estas notificaciones debe ad-
mitirse con cautela y inicamente cuando existan suficientes garantias de fiabili-
dad ya que, en definitiva, la eficacia probatoria de sus declaraciones careceria
en principio de la especial intensidad antes referida y, en consecuencia, la mera
discrepancia por parte del destinatario acerca de las circunstancias en que se
produjo —o no se produjo— el intento de notificacién podria dificultar la efi-
cacia del acto administrativo, de ahi la trascendencia de que los medios técni-
cos empleados tengan la suficiente consistencia.

Asi pues, esta prevencion para las entidades privadas presenta un fundamento
estrictamente juridico vinculado a los problemas probatorios que se pueden plan-
tear ya que, desde un punto de vista técnico, bastaria con que el sistema de no-
tificaciones empleado permitiera constatar de forma razonablemente segura la
autenticidad e integridad de los actos administrativos, asi como el acceso a los
mismos por parte de los interesados o, en su caso, los intentos fallidos, para que
quedara constancia de las circunstancias en que se practicé la notificacién .
En consecuencia, cabria habilitar tanto a otras Administraciones Publicas como
a los prestadores de servicios electronicos que reunieran determinadas caracte-
risticas técnicas para funcionar como intermediarios en las notificaciones elec-
tronicas, tal y como sucede singularmente en el ambito de la firma electrénica,
donde rige el principio de la libre competencia. Si en un aspecto tan esencial
como la identificacion de los ciudadanos en las relaciones administrativas por
medios telemdticos —auténtico presupuesto de cualquier otra actuacion por esta
via, incluyendo las comunicaciones o el acceso personalizado a la informacion—

2% En relacién con la naturaleza de los agentes notificadores J. DAVILA MURO opina que
deben actuar al modo de notarios ciegos que, llegado el caso, puedan prestar un testimonio inde-
pendiente sobre la comunicacién realizada y sin que, en ningln caso, tengan conocimiento del
contenido de la comunicacién en la que intervienen («e-Government: ;qué falta?», SIC, nim. 46,
2001, articulo disponible en la siguiente direccion en Internet http://tirnanog.ls.fi.upm.es/CriptoLab/
Personal/jorge/jorge.htm/).

30 En este sentido, el apartado noveno de la Orden PRE/1551/2003, de 10 de junio, con-
templa el deber del prestador del servicio de direccidn electrénica de remitir al érgano u organis-
mo notificador la correspondiente certificacion de cualquier incidencia que se produzca en la prac-
tica de la notificacién.
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la intervencién de los prestadores privados se equipara desde el punto de vista
de su eficacia a la de los de cardcter publico, ;por qué no admitir la participa-
cién de sujetos privados en la practica de las notificaciones siempre que la
fehaciencia de sus declaraciones estuviera garantizada desde el punto de vista
técnico? Unicamente razones de eficacia y simplicidad en el funcionamiento del
conjunto del modelo podrian amparar una respuesta negativa ya que, a diferen-
cia de la identificacion a través de firma electronica en la que la mayoria de los
usuarios sélo dispone de un certificado, cada ciudadano puede ser potencial des-
tinatario de multiples actos administrativos, siendo preciso que en cada notifi-
cacién de los mismos se establezca la correspondiente comunicacién con la en-
tidad responsable del sistema notificador a fin de constatar las circunstancias en
que se haya practicado.

En todo caso, dada la ausencia de prevision expresa en la nueva regulacion
bésica al respecto, es perfectamente admisible que cada Administracion Publica
desarrolle un modelo propio de notificaciones electrénicas y configure su utili-
zacion con cardcter preceptivo para la comunicacién de los actos administrati-
vos que dicte 3. En consecuencia, el interesado careceria de opcién alguna para
indicar una direccidn electrénica que utilizara un sistema diverso, incluso en el
caso de que fuera el propio de otra entidad publica, debiendo obtener una nueva
direccién para la notificacion de los actos dictados por aquella Administracion
si desea recibirlos por via telemdtica. Ciertamente, a falta de una prevision le-
gal en contrario, debemos admitir esta facultad a pesar de las dificultades prac-
ticas que plantearia su funcionamiento, por lo que es preciso reclamar una re-
gulacién que reconozca expresamente el derecho del ciudadano a utilizar una
sola direccidn electrénica para todas las comunicaciones telemadticas que reciba
de cualquier Administracién Piblica espafiola 32.

Ahora bien, en el caso de que se habiliten diversos sistemas alternativos de
notificacion por medios electrénicos cuya eleccion corresponda al ciudadano re-
sultaria imprescindible asegurar la plena interconexidn de los registros implica-

31 Se echa en falta a este respecto una medida equivalente a la que, para la firma electréni-

ca, prevé el articulo 21.3 LAECSP, de manera que la Administracion General del Estado asumie-
ra una funcién de centralizacion de las notificaciones electrénicas para los ciudadanos que asi lo
deseen més alld de su limitado dmbito de actuacion.

32 Desde estos planteamientos, la previsién del articulo 12.3 R.D. 263/1996 exigiendo la
existencia de una sola direccidn para las actuaciones de la Administraciéon General del Estado y
sus organismos publicos resulta insuficiente. No obstante, la disposicién adicional cuarta R.D.
263/1996 contempla que tanto las Comunidades Auténomas como las Entidades Locales puedan
utilizar el referido servicio de direccion electronica Unica en sus relaciones con los ciudadanos, si
bien dicha posibilidad se condiciona a la existencia del correspondiente convenio.
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dos, de manera que la Administracidon autora del acto tenga en todo momento
acceso a la informacidn relativa a su notificacién cuando se hubiere practicado
por otra entidad publica, sin que el responsable del sistema pudiera negarle di-
cha posibilidad. En efecto, en el caso de la Administracién General del Estado
esta obligacion se encontraria implicita en la configuracién universal de su sis-
tema de notificaciones teleméticas dado que, segtn los criterios propuestos, los
ciudadanos en todo caso podrian optar por recibir las comunicaciones a través
de la direccién electrénica gestionada por los 6rganos estatales. Por el contra-
rio, si el sistema de notificacién empleado se encuentra bajo el control autond-
mico, la exigencia de interconexién habria de incluirse entre las cldusulas del
convenio que se firmara en tanto que requerimiento técnico imprescindible para
asegurar la eficacia de la actividad administrativa, argumento que justificaria la
predeterminacién normativa de dicha obligacién.

Una de las cuestiones que el legislador no ha resuelto es la relativa a la li-
mitacién temporal de la disponibilidad de los actos notificados. Segin prevé el
articulo 28.3 LAECSP, transcurridos diez dias naturales desde la recepcion de
la notificacién en la direccidn electronica sin que se acceda al contenido de la
misma por el destinatario se entenderd rechazada, de manera que a tenor de lo
dispuesto en el articulo 59.4 LRJAP dicha circunstancia «se hard constar en el
expediente, especificdndose las circunstancias del intento de notificacién y se
tendrd por efectuado el trdmite siguiéndose el procedimiento». Esta prevision
determina que no sea necesario un ulterior intento de notificacién, por lo que
cabria plantearse si la Administracién puede ordenar la retirada del acto del sis-
tema argumentando razones técnicas como la limitacién del espacio disponible
en los buzones electrénicos, con la consecuencia de que dejara de estar disponi-
ble para su destinatario; o si por el contrario se encuentra obligada a permitir a
este dltimo el acceso durante un determinado periodo con el fin de facilitar su
conocimiento aun cuando los efectos del acto ya se hubieran iniciado desde el
momento en que transcurriera el referido plazo de diez dfas.

Desde una 6ptica garantista y teniendo en cuenta las ventajas que ofrece la
utilizacién de sistemas informaticos y teleméticos en la notificacion de los ac-
tos administrativos, la respuesta mas apropiada consistiria en mantener el acce-
so a su contenido durante un tiempo prudencial, de manera que se conjugaran
los diversos intereses en juego: por un lado facilitar al interesado el conocimiento
de los actos ya que, aunque la regulacién legal equipare la falta de acceso al
rechazo de la notificacién, puede ocurrir que la actitud pasiva por parte del des-
tinatario no obedezca a una intencién deliberada sino a un mero descuido, por
lo que teniendo en cuenta la brevedad del plazo previsto —jdiez dias natura-
les!— y la inexistencia de publicacidn, parece justificado que el acto permanez-
ca a disposicién del destinatario aun cuando ya hubiera comenzado a producir
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sus efectos y el computo del plazo para interponer un eventual recurso ya estu-
viera en marcha. Por otro lado, esta medida no dificulta su eficacia sino que, al
contrario, constituye un medio para asegurarla en mayor medida ya que, al mis-
mo tiempo que agiliza las actuaciones necesarias para la comunicacién del acto
tanto por evidentes razones técnicas como por la innecesariedad de un segundo
intento —articulo 59.2 LRJAP— o de la publicacién oficial, permite en mayor
medida que el interesado tenga conocimiento del mismo y, en consecuencia, pro-
ceda a su cumplimiento efectivo sin necesidad de iniciar la ejecucién forzosa.

Sin embargo, parece razonable que los actos notificados no permanezcan in-
definidamente a disposicion del destinatario en la direccidn electrénica, siendo
conveniente que la eventual normativa de desarrollo que se dicte en cada dmbito
administrativo especifique un limite temporal que proteja los intereses anterior-
mente aludidos por elementales razones de seguridad juridica. El problema, por
otra parte, radica en la concreta fijacién del mismo, por cuanto de nada serviria
que la puesta a disposicién por medios electronicos se limitara a afiadir unos dias
al reducido plazo de diez naturales previsto legalmente para entender rechazada
la notificacién en la medida que no se garantizaria la finalidad perseguida. Te-
niendo en cuenta que los plazos para la interposicion de los correspondientes re-
cursos —ya administrativos ya contencioso-administrativos— son ciertamente li-
mitados, parece razonable que el interesado pueda acceder al contenido de los ac-
tos notificados en su direccién electrénica cuando menos hasta que los mismos
hayan transcurrido por cuanto, a partir de ese momento, el acto devendra firme en
la medida que no ha sido objeto de impugnacién dentro de los plazos legalmente
previstos. Asi pues, en el caso de que agotara la via administrativa el acceso
telematico habria de garantizarse hasta que transcurrieran dos meses >3 desde la
finalizacién del plazo de diez dias naturales a que se refiere el articulo 28.3
LAECSP. Por el contrario, si el acto notificado fuera susceptible de ser recurrido
en alzada, el plazo de la puesta a disposicion telematica habria de reducirse a un
mes contado desde el mismo dies a quo que en el supuesto anterior, dado que la
interposicion de este recurso ha de verificarse dentro del mes siguiente a tenor de
lo dispuesto en el articulo 115.1 LRJAP. Una vez transcurridos estos plazos el
acto administrativo deviene firme, por lo que la retirada del buzoén electrénico del
destinatario no tendria relevancia en cuanto al eventual ejercicio de su derecho a
la interposicidn de los recursos ordinarios.

33 Segtin dispone el articulo 46 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, «el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo serd de dos meses con-
tados desde el dia siguiente [...] al de la notificacién o publicacién del acto que ponga fin a la via
administrativo si fuera expreso».
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3.2.2. Las exigencias de cardcter técnico: autenticidad, integridad, confiden-
cialidad y constancia de la comunicacion realizada

La determinacién de las medidas técnicas que deba respetar el sistema de
notificacién empleado para poder aplicar la presuncién de rechazo a que se re-
fiere el articulo 28.3 LAECSP no s6lo derivan de las previsiones especificas que
contienen los articulos 27.2 y 28.2 LAECSP sino que, adicionalmente, ha de
tenerse en cuenta el cumplimiento de los requisitos generales de los documen-
tos administrativos y, por lo que se refiere especificamente a los aspectos tem-
porales, del articulo 29 LAECSP. En efecto, segtin dispone este precepto, al mar-
gen de la utilizacion de la firma electrénica, la inclusién de una referencia tem-
poral garantizada a través de medios electronicos serd preceptiva cuando «la na-
turaleza del documento asi lo requiera», expresion que sin duda resulta de ple-
na aplicacién en caso de una actuacién como la notificacién, en la que la di-
mensién temporal de su practica resulta determinante no sélo respecto de la efi-
cacia de las decisiones administrativas sino, ademds y sobre todo, de la posibi-
lidad de que los ciudadanos destinatarios de las mismas puedan ejercer sus de-
rechos y, eventualmente, instar el control en via administrativa y/o judicial. En
este sentido, la referencia temporal no sdlo resulta exigible respecto del mo-
mento de la puesta a disposicién sino, asimismo y en virtud de lo dispuesto en
el articulo 28.3 LAECSP, del acceso al contenido del acto notificado por el
destinatario que, en definitiva y aunque no constituya un acto administrativo sino
del interesado, si que pasard a formar parte del expediente y, en consecuencia,
su constancia puede considerarse un documento administrativo.

Al margen de la cuestién relativa a la constancia de la transmisién y la re-
cepcidn a la que nos referimos en el epigrafe anterior, tal y como prevé el arti-
culo 27.5 LAECSP debe garantizarse de forma razonablemente segura que s6lo
el destinatario pueda acceder al acto objeto de la notificacidn, limitacién justifi-
cada por las peculiaridades de las comunicaciones telematicas a través de redes
abiertas como Internet. En efecto, a diferencia de la notificacién presencial en
el domicilio del interesado en que el legislador presume que la persona que se
encuentre en el mismo mantiene una relacion directa con el destinatario y orde-
na que se le entregue el acto notificado con el objeto de que se lo haga llegar a
aquél, en el caso de la puesta a disposicidn telematica a través de una direccion
electronica en Internet cualquier usuario podria conocer el contenido si no se
adoptan unas minimas medidas de seguridad. Asi, cabria proteger el acceso al
contenido de los actos mediante una clave que se proporcione al interesado, si
bien es preciso tener en cuenta que dicha informacién en todo caso ha de que-
dar en manos de la entidad bajo cuya responsabilidad se encuentre el funciona-
miento del sistema de notificaciones, sin que tampoco pueda obviarse la posibi-



LA NOTIFICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS POR MEDIOS ELECTRONICOS 161

lidad de accesos indebidos **. Con mayor razén habria que desechar aquellos
mecanismos de identificacion como el nombre, el DNI u otros documentos
identificativos equivalentes basados en el soporte papel 3> ya que se trata de da-
tos que pueden ser conocidos por terceros sin gran dificultad, de manera que se
facilitarfa la suplantacién de la identidad.

No se trata de exigir mayores garantias a las comunicaciones que se reali-
cen por medios electrénicos sino, antes bien, de adaptar los requisitos generales
fijados normativamente a las peculiaridades del sistema tecnolégico empleado:
mientras que para la notificacion presencial de los actos administrativos se re-
quiere comprobar la identidad del receptor mediante la exhibicién de un docu-
mento identificador, en el caso de la notificacidn telematica dicho control ha de
realizarse necesariamente por otra via que ofrezca cuando menos el mismo gra-
do de fiabilidad en dicha tarea, para lo cual la firma electrénica se advierte como
el instrumento mds apropiado 3¢ por cuanto, con las adecuadas prevenciones por
parte del usuario, el acceso al contenido del acto sélo podria hacerse por €l mis-
mo o, en su caso, por la persona a quien autorice al poner a su disposicién los
medios para la utilizacién de su certificado electrénico.

Aunque con este instrumento técnico se consigue personalizar la puesta a dis-
posicion del acto notificado y, en consecuencia, se asegura razonablemente la efi-
cacia del mismo a tenor de lo dispuesto en el articulo 57 LRJAP, los sistemas de
notificacién por medios electrénicos deberian asimismo implementarse a partir
de un mecanismo de comunicacién seguro que evitara la vulneracién por terceros
del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones *’. En efecto, si bien la efi-

34 Por lo que se refiere a las implicaciones penales de esta conducta ilicita, véase E. MORON
LERMA, Internet y Derecho Penal: hacking y otras conductas ilicitas en la Red, 2.* ed., Aranzadi,
Elcano, 2002, pags. 46 a 86.

35 Cfr. J.B. LORENZO DE MEMBIELA, «Administracién Publica, redes telemdticas e Internet»,
Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, nim. 22, 1998, pag. 362, quien afirma que dadas «las
garantias penales que sobre la identidad del correo electrénico se dispensan, el nombre, Documento
Nacional de Identidad o/y cualquier otra circunstancia que individualice aun mds al remitente seran
suficientes pues no encuentro razén alguna para revestir de mayores solemnidades juridicas a los
documentos enviados mediante soporte electrénico que los firmados y presentados por escrito».

36 En el caso de las claves o passwords hay un elemento de inseguridad que convierte en
relativamente vulnerable el sistema: dado que siempre existe un tercero que puede acceder a la
palabra de paso, la posibilidad de que utilice indebidamente esta informacién es ciertamente real.
Por el contrario, en el supuesto de la firma electrénica avanzada y la reconocida, el proceso técni-
co que conlleva determina que, al menos en principio, sélo el titular del certificado pueda llevar a
cabo el acto de identificacion (articulo 3.2 LFE).

37 En este sentido, el articulo 12.3.c) R.D. 263/1996 exige de forma expresa que los siste-
mas de notificacién empleados por la Administracién General del Estado y sus organismos publi-
cos contengan «mecanismos de cifrado para proteger la confidencialidad de los datos».
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cacia del acto queda plenamente garantizada una vez que su destinatario haya ac-
cedido a su contenido integro sin mayores exigencias, las caracteristicas técnicas
de Internet en tanto que red abierta posibilitan que la comunicacién realizada pueda
ser interceptada por un tercero ajeno a las dos partes que intervienen legitima-
mente en la misma: la Administracién que lo dicté —o en su caso la entidad res-
ponsable de la notificacion— y el interesado que recibe la comunicacién. En con-
secuencia, el acceso deberia realizarse a través de una pdgina segura que permita
el cifrado de las comunicaciones, de manera que el titular del certificado digital
sea la unica persona que reciba el acto notificado y, adicionalmente, sélo pueda
conocer aquellos que fuesen exclusivamente dirigidos a él. De no adoptarse las
oportunas prevenciones técnicas tanto la Administraciéon que dicté el acto como
la entidad encargada de practicar las notificaciones podrian incurrir en responsa-
bilidad patrimonial frente a los dafios que se produjesen como consecuencia de la
interceptacion no autorizada de las comunicaciones.

Asimismo, tal y como prevé especificamente el articulo 27.3 LAECSP y
con caracter general el articulo 45.5 LRJAP, es necesario asegurar la integridad
y autenticidad del acto notificado, lo que en dltima instancia supone la utiliza-
cién por parte de la Administracion Publica autora del mismo de alguno de los
sistemas de firma electrénica a que se refiere el articulo 13 LAECSP 3. En este
apoyo técnico se fundamenta el no repudio de la declaraciéon que contiene el
acto notificado, por lo que el titular del érgano que lo dicté s6lo podria desha-
cer la presuncidn de autoria que implica la firma electrénica demostrando que
efectivamente no fue él quien firm6 digitalmente dicho acto. Se trata de una ac-
tividad probatoria ciertamente compleja ya que, a diferencia de lo que sucede
en los supuestos de falsificacion de la firma manuscrita, la prueba pericial re-
sulta claramente insuficiente en la medida que no puede versar sobre las carac-
teristicas del trazo de la rdbrica y su comparacién con la firma auténtica sino
que, por el contrario, el objeto de la prueba se referird a la identidad de quien
utiliz6 el certificado digital y las claves de proteccion ¥.

3 La exigencia de una identificacién fidedigna no sélo ha de imponerse a los interesados
para realizar cualquier actuacién telemadtica sino que, sobre todo, debe respetarse en relacién con
las actuaciones que realice la Administracion Publica; de ahi que el requisito de autenticidad a
que se refiere el apartado tercero de la Orden PRE/1551/2003, de 10 de junio, al imponer el em-
pleo de firma electrénica avanzada para la utilizacién de los dispositivos y aplicaciones de regis-
tro y notificacién también resulte de aplicacion a los 6rganos administrativos que actien
electrénicamente.

39 En opinién de E. BACIGALUPO ZAPATER, cuando se trate de los datos de creacion de firma
de una persona fisica —como es el caso del titular del 6rgano— la proteccién se debe dispensar a
través del art. 197.2 CP, que sanciona al que «sin estar autorizado se apodere, utilice o modifique,
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Al margen de las cuestiones estrictamente técnicas que plantea el uso de la
firma electrénica, la vinculacién del documento remitido con el titular concreto
de un 6rgano administrativo conlleva algunas singularidades en el caso de las no-
tificaciones dado que constituyen un nuevo acto cuya principal finalidad consiste
en poner en conocimiento de un tercero la decisién adoptada’. En concreto, la
implementacidn de sistemas automatizados de notificacién supone que no sea ne-
cesario realizar una labor de intermediacion para poner a disposicion del interesa-
do el contenido del acto administrativo, si bien en el caso de utilizar esta modali-
dad de notificacidon deberdn respetarse las exigencias previstas en el articulos 18
y 39 LAECSP que se han examinado en el capitulo primero, al que nos remitimos
al efecto. En todo caso, cabria plantear que la puesta a disposicién se podria ha-
cer de forma directa por el 6rgano que lo dicté mediante la remisién del mismo al
sistema donde habra de conectarse el usuario una vez firmado el acto que se co-
munica*!, de manera que se prescindiera de la notificacién —entendida en un sen-
tido estricto y tradicional, esto es, acto administrativo a través del cual se comuni-
ca una decision de la Administracion Publica— al ser el interesado quien deberia
realizar las actuaciones necesarias para acceder al contenido del acto comunica-
do. Una vez garantizada la autenticidad de este dltimo desaparecen los inconve-
nientes referidos a la eventual invalidez del acto instrumental de notificacion, pro-
blematica que en el caso de la notificacién por medios electrénicos se trasladaria
a la actividad realizada por el destinatario y, en concreto, a las eventuales dificul-
tades que pudiera tener en el acceso.

En relacién con la integridad, a través de la firma electrénica avanzada o
reconocida se garantiza —al menos de forma razonablemente segura— que su
contenido ha permanecido inalterado desde que fue signado por el 6érgano ad-
ministrativo que lo dicté hasta la recepcién por el interesado, ya que de lo con-
trario éste seria alertado de posibles manipulaciones. Ahora bien, debe advertirse

en perjuicio de tercero [deberia decir de otro], datos reservados de cardcter personal (...) que se
hallen registrados en ficheros electrénicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o
registro publico o privado» («Documentos electrénicos y delitos de falsedad documental», Revis-
ta Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 4, 2002, pag. 10, disponible a través de
Internet en http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_04-12.pdf/).

40 Por lo que se refiere a la naturaleza de las notificaciones de actos administrativos vid. Y.
GARCIA CALVENTE, Las notificaciones en el Derecho Tributario, Edersa, Madrid, 2002, pags. 32 y
ss., asi como M.J. NUNEZ Ruiz, La notificacion de los actos administrativos en el procedimiento
comiin, 2.* ed., Montecorvo, Madrid, 1994, pags. 27 y ss.

41 A este respecto, F.J. BAUZA MARTORELL, «Notificaciones en soporte magnético», Revis-
ta de Administracion Publica, nim. 161, 2003, pag. 186.
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que en el caso de que despareciera el acto especifico de comunicacién, el acto
notificado firmado digitalmente deberd asumir como propios los contenidos a
que alude el articulo 58.2 LRJAP, respecto de los cuales habrd también de cum-
plirse la exigencia de integridad: a saber, habra de incluir directamente en su con-
tenido la indicacién de si es 0 no definitivo en la via administrativa, el ofreci-
miento de los recursos que procedan junto con el drgano ante el que deben inter-
ponerse y el plazo para su impugnacién. Asimismo, cuando el interesado decida
contactar con el sistema de notificaciones para conocer su contenido, debe que-
dar constancia de que efectivamente tuvo acceso al acto notificado tal y como
fue remitido por el 6rgano que lo dictd, correspondiendo a aquél la carga de
demostrar la falta de integridad y/o autenticidad del documento recibido.

Por ultimo, como indicamos anteriormente, el medio de notificacién emplea-
do debe garantizar la confidencialidad de la comunicacidn, tanto en la remision
del acto por parte del 6rgano que lo dicté como en el acceso al mismo del intere-
sado, de manera que terceros ajenos al procedimiento administrativo que se esta
tramitando no puedan conocer el contenido del acto notificado sin el consenti-
miento de su destinatario o, en su caso, mediante la oportuna autorizacién del 6r-
gano competente al amparo de alguno de los supuestos que configuran el derecho
de acceso a la documentacién administrativa*?. Esta imposibilidad debe exten-
derse igualmente a la entidad gestora del sistema notificador por cuanto no goza
ni de la condicién de interesado en el procedimiento ni se encuentra en alguno de
los supuestos habilitadores referidos, de manera que su funcién acreditadora de la
comunicacion realizada por el érgano que dict6 el acto y de su efectiva recepcion
por su destinatario —o en su caso de la imposibilidad de hacerlo— no puede ex-
tenderse en modo alguno al contenido de la notificacién **. Ahora bien, esta limi-
tacion no puede conllevar en modo alguno restricciones en la identificacion del

42 El articulo 7.1.c) R.D. 263/1996 exige como requisito inexcusable «la existencia de me-
didas de seguridad tendentes a evitar la interceptacion y alteracién de las comunicaciones, asi
como los accesos no autorizados», sin que se contemple excepcion alguna. En consecuencia, la
prevision del apartado sexto de la Orden PRE/1551/2003, de 10 de junio, ha de considerarse con-
traria al referido precepto en la medida que sélo prevé el cifrado de las comunicaciones «cuando
asi se establezca por la legislacion sobre proteccion de los datos de cardcter personal o lo estime
necesario el 6rgano u organismo notificador».

43 Como sostiene J. DAVILA MURO, «no debe conocer nada acerca del contenido del objeto
digital transferido y tampoco debe tener acceso a éste en ninguna de sus formas. La necesaria
independencia del notario o agente de entrega debe basarse en la imposibilidad de que éste pueda
llegar a ser parte, directa e indirectamente, en la transferencia de la informacién como tal. Dicho
de otro modo, el notario debe saber y dar fe de que se ha realizado una transaccioén entre remiten-
te y destinatario, pero debe ser incapaz de identificar, a partir de lo que conoce, cudl fue el conte-
nido de lo transferido» («e-Government...», ob. cit.).
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acto comunicado pues, de lo contrario, no podria ejercer sus funciones de acredi-
tacion temporal acerca del momento que estuvo a disposicidn del destinatario vy,
sobre todo, de cudndo se produjo el acceso de este dltimo o, en su caso, el intento
sin éxito debido a circunstancias materiales o técnicas que fueran imputables a la
entidad gestora del sistema de notificaciones.

La criptografia asimétrica se convierte, una vez mds, en un eficaz aliado para
impedir la interceptacion de la comunicacién con la finalidad de conocer su con-
tenido. En efecto, el érgano o la Administracion Pablica que dictara el acto, ade-
mas de utilizar la clave privada del titular o, en caso de actuacién automatizada,
alguno de los mecanismos a que se refiere el articulo 18 LAECSP, empleara asi-
mismo la clave publica del interesado, quien asume la carga de habérsela propor-
cionado con suficiente antelacion. De este modo sélo el destinatario puede cono-
cer el contenido del mensaje a través de su clave privada inseparablemente unida
a la clave publica utilizada por la Administracién para encriptar el acto notifica-
do, quedando plenamente cumplida la exigencia jurisprudencial de acreditar la
identidad de quien recibe la comunicacién 44,

Asi pues, al asegurar que sdlo el interesado reciba la notificacién electréni-
cay, en consecuencia, conozca el contenido del acto comunicado, pierde su sen-
tido la prevision del articulo 59.2 LRJAP respecto de la posibilidad de que cual-
quier persona pueda recoger la notificacién por el simple hecho de encontrarse
en el domicilio donde se practicase. Sin embargo, ello no supone que exista una
imposibilidad absoluta de que el acto sea recibido por un tercero distinto del
interesado por cuanto, de un lado, éste puede autorizarle poniendo a su disposi-
cidén los medios para utilizar su clave privada y, de otro, siempre cabria acudir a
la figura del representante en aplicacién del articulo 32 LRJAP*. En conse-
cuencia, la notificacién deberia dirigirse al representante utilizando para ello su
clave publica y no la del interesado, de manera que sélo él pueda descifrar el
mensaje recibido y ponerlo en conocimiento de aquel en cuyo nombre recibe la
comunicacion del acto ya que, de admitirse una duplicidad en la notificacién al

4 En esta materia la jurisprudencia exige con rigor la identificacién del sujeto que recibe la
notificacidn, especialmente cuando se trate de una persona distinta del destinatario quien, de con-
formidad con lo dispuesto por el articulo 59.2 LRJIAP, podrd hacerse cargo de la misma siempre que
haga constar su identidad. Véase por todas la STS de 20 de diciembre de 2000 (recurso de casacién
nim. 1551/1996), que estima las alegaciones del recurrente en base a que en el acuse de recibo no
figura el nombre ni el documento nacional de identidad de quien recibi6 el documento.

4 Cfr. FL. HERNANDEZ GONZALEZ, «Consideraciones juridicas sobre la informatizacién de
los procedimientos administrativos. La iniciacién y terminacién del procedimiento por via
telemética», VII Jornadas Tecnimap, A Coruila, 2002, accesible en http://www.csi.map.es/csi/
tecnimap/tecnimap2002/pdfs/c2.1-50.pdf/.
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interesado y a su representante, no podria determinarse con las adecuadas dosis
de seguridad juridica cudndo ha de tenerse por recibido el acto y, en consecuen-
cia, cudndo finaliza el plazo para interponer los oportunos recursos “°.

En definitiva, no podemos compartir la valoracion que GAMERO realizaba so-
bre la regulacion legal de las notificaciones telemadticas contenida en el articulo
59.3 LRJAP —sustancialmente equivalente desde el punto de vista técnico a la
que se prevé en la LAECSP— en tanto que «parece perseguir el objetivo de con-
sentir el empleo de este cauce de notificacién con mayor flexibilidad que los res-
tantes, definiéndole un régimen especifico que le exima de los requisitos estable-
cidos por la Ley para el resto de los medios de notificacién» 4’. La existencia de
ciertas matizaciones al régimen general no implica que las garantias deban ser
menores tanto por lo que se refiere a la practica de la notificacién en si misma
considerada como, singularmente, respecto de la posicién juridica de los destina-
tarios del acto administrativo. En consecuencia, no sélo deben respetarse las exi-
gencias fijadas con carécter general para cualquier tipo de notificaciones —a me-
nos que sean incompatibles—, sino que, adicionalmente, han de cumplirse aque-
llas otras que vienen determinadas por la singularidad de los instrumentos técni-
cos utilizados que, en dltima instancia, ofrecen mayores dosis de seguridad en cuan-
to a la efectiva recepcion de la notificacion por el destinatario. Asi pues, como
trataremos de justificar a continuacion, las especificas reglas relativas al momen-
to en que ha de entenderse practicada la notificacién constituyen tinicamente una
mera adaptacion a las condiciones en que aquélla se produce, encontrandose ple-
namente justificada con caracter general la separacion del régimen comun.

3.3. ¢(Es posible la notificacion por medios electrénicos al margen del articulo
28 LAECSP?

Como ha podido comprobarse a partir del andlisis realizado, la implemen-
tacion de los sistemas seguros de notificacion electrénica de los actos adminis-

46 La exigencia de identificacién fidedigna del sujeto que recibe la notificacién nos lleva a dis-
crepar de la interpretacion de F. BAUZA MARTORELL al admitir que el interesado sefiale a efectos de
notificaciones una direccion electrénica de acceso compartido en el seno de una familia o una empre-
sa (El procedimiento..., ob. cit., padg. 187). En nuestra opinion, esta posibilidad ha de reconducirse a la
representacion ya que, a diferencia de la notificacion presencial en que el agente puede identificar de
forma razonablemente segura a quien se hace cargo de la misma por encontrarse en el domicilio don-
de va dirigida, la constancia en la identidad de quien accede a la notificacién por medios telematicos
no se garantiza a menos que vaya dirigida especificamente a una direccion electrénica concreta a la
que s6lo pueda acceder su titular mediante la utilizacién del correspondiente certificado digital.

47 E. GAMERO CASADO, «La notificacién por correo electrénico...», ob. cit., pag. 518.
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trativos plantea numerosos problemas de adaptacién al marco juridico estable-
cido como consecuencia de las medidas técnicas que han de arbitrarse. Confor-
me se avance en la digitalizacion de la actividad administrativa —y, en general,
de la sociedad— se evidenciara la necesidad de no duplicar el soporte de los
expedientes y, en general, de los documentos, por lo que se planteard ampliar la
utilizacion preceptiva de los medios electrénicos. Sin embargo, el definitivo éxito
de la e-Administracién no sélo precisa de una intensa labor de modernizacién
de los medios materiales sino que especialmente requiere un compromiso efec-
tivo del personal a su servicio y, sobre todo, la confianza de los ciudadanos.
Miés alla de las dificultades relativas al acceso de alta velocidad y la seguridad
de las actuaciones realizadas a través de Internet, en el caso de la notificacién
nos encontramos ante un problema especifico que requiere ser resuelto previa-
mente: la existencia de direcciones electrénicas que retnan los requisitos técni-
cos y juridicos examinados en los apartados anteriores, tarea en la que los po-
deres publicos han de asumir un protagonismo decisivo.

Como ha destacado DAVILA MURO, «lo normal es que los ciudadanos, en
general, no dispongan de un servicio de correo electrénico de calidad, y tienden
a tener varias cuentas de correo que no consultan sistematicamente», por lo que
«nunca puede saberse, a fe cierta, si la direccion a la que hace el envio es, en ese
momento, de las «activas» para ese destinatario» *®. En su opinién, la solucién a
los problemas técnicos que plantea la notificacién por medios electrénicos no de-
beria dejarse a la iniciativa privada ni a la ciudadania a titulo personal, reclaman-
do que el Estado proporcione «los medios necesarios para que todos los contribu-
yentes pudiesen tener cuentas de correo electrénico que actuasen como los «apar-
tados de correos» cldsicos en los que recibir los mensajes oficiales en general» 7.
Este planteamiento es, en definitiva, el que nos lleva a rechazar en principio la
utilizacién de las direcciones de correo electrénico convencionales para la re-
cepcién de notificaciones de actos administrativos °°. No obstante, ;qué sucede-

48 J. DAVILA MURO, «La notificacién digital hacia los ciudadanos: caracteristicas y posibles
modelos», en SIC, nim. 44, 2001, pag. 49, disponible a través de Internet en la direcciéon <http://
tirnanog.ls.fi.upm.es/CriptoLab/Personal/jorge/jorge.htm>.

49 J. DAVILA MURO, «e-Government...», ob. cit., pag. 49, disponible a través de Internet en
la direccién http://tirnanog.ls.fi.upm.es/CriptoLab/Personal/jorge/jorge.htm/.

50" Teniendo en cuenta el fundamento técnico del sistema de notificaciones electrénicas, el
control y acreditacién de la puesta a disposicidn del acto notificado, el acceso efectivo al mismo
y, en su caso, la imposibilidad técnica o material se encuentran fortalecidos desde la 6ptica de su
seguridad; consistencia que se intensifica desde el punto de vista juridico cuando la prestacién
del servicio de notificacion sea realizada por una entidad puiblica o por la encargada de la presta-
cién del servicio postal universal. Asi pues no compartimos la valoraciéon de E. GAMERO CASADO
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ria si se practicaran utilizando dicho medio? ;Serfan vélidas y, en su caso, ten-
drfan algin tipo de eficacia?

Si atendemos a una interpretacion sistematica del articulo 28 LAECSP a
partir de lo dispuesto en los articulos 59.1 y 70.1 LRJAP, podemos concluir ini-
cialmente que debe admitirse «cualquier medio que permita tener constancia de
la recepcién por el interesado o su representante, asi como de la fecha, la iden-
tidad y el contenido del acto notificado», reconociéndose igualmente el derecho
a especificar en las solicitudes el medio o lugar preferente a efectos de notifica-
ciones. ;Como resolver esta aparente contradiccion?

A la vista del tenor literal del articulo 28.1 LAECSP —«Para que la notifi-
cacion se practique utilizando medios telematicos se requerird...»— podria con-
cluirse que la notificacién por medios electrénicos sélo resultard admisible si se
articula a través de las direcciones electrénicas que retinan los requisitos exa-
minados en los epigrafes anteriores. Ahora bien, extremando el rigor de esta ar-
gumentacion serfa preciso admitir la notificacion practicada por fax en determi-
nadas condiciones ! y, por el contrario, negar la realizada por un medio equiva-
lente como el correo electrénico convencional, a pesar de que ofrezca mayores
garantias de integridad y autenticidad cuando se adopten las oportunas medidas
técnicas, singularmente cuando el mensaje se remita firmado digitalmente 2.

en el sentido de considerar que «los particulares cuentan con mayores facilidades para destruir la
prueba aportada por la Administracién, forjar en el juzgador la duda de que efectivamente tuvo
lugar la notificacién del acto administrativo o su rechazo implicito, y en resumen, alegar
exitosamente la incursién en indefension para anular la actuacién administrativa» («La notifica-
cion por correo electrénico...», ob. cit., pag. 518).

ST Asi, 1a STS de 12 noviembre 1999, recurso nim. 8992/1995, concede eficacia a la noti-
ficacion practicada a través de fax entregada por el Alcalde de un Ayuntamiento a una funcionaria
interina, inadmitiendo el recurso contencioso-administrativo que se planteé por extempordneo.
Sin embargo, la STS de 27 diciembre 2000, recurso nim. 10927/2000, bien que referida al 4mbi-
to judicial, considera que la remision de una diligencia a un nimero de fax reflejado en la guia de
un Colegio Profesional es insuficiente al no quedar constancia alguna de lo que se envié median-
te dicho medio de comunicacién ni de lo que, en su caso, se recibié mediante el mismo.

Sin embargo, debe matizarse que en el primer caso la eficacia de la notificacién asi practi-
cada dimana en gran medida del hecho de que fue una autoridad publica quien entregd la notifi-
cacion a la interesada de un documento que, en efecto, se remiti¢ por fax, mientras que en el
segundo no se dio dicha intermediacién. Ahora bien, con independencia de que el Alcalde que
asumio la notificacidon pudiera dar fe del contenido mismo, lo cierto es que al recibirlo inicial-
mente no tenia certeza de la identidad y el contenido del acto notificado.

52 Como advierte BAUZA, «el reporte de actividad de haber cursado la notificacién de una
resolucion mediante telefax dificilmente puede hacer las veces de constancia de la recepcién por
parte del interesado o su representante. Todo lo mds, indicard que la resolucién se ha enviado
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Asi pues, no cabe rechazar absolutamente y de forma inicial la eficacia de las
notificaciones por correo electrénico ya que, al igual que sucede en el caso de las
practicadas a través del fax, el destinatario puede aceptar sin més la veracidad de
su contenido, de la fecha en que se produce la comunicacién y de la autoridad
que la remite, asumiendo una actitud de cumplimiento del acto notificado. Inclu-
s0, si llegara a demostrarse su efectiva recepcion —tanto por lo que se refiere al
contenido como a la fecha—, la eficacia del acto se entenderia producida desde
dicho momento, consecuencia que no cabria admitir en el caso de que el interesa-
do negase haber recibido el acto y no pudiera probarse lo contrario. Aun teniendo
en cuenta las insuficiencias del correo electronico desde el punto de vista de la
integridad de los mensajes asi remitidos, de la fecha de la recepcién y de la falta
de certeza en la identidad del remitente, cabe admitir la eficacia de la notificacion
practicada por esta via a no ser que el interesado niegue haber recibido efectiva-
mente la comunicacidn o haberlo hecho en los términos mantenidos por la Admi-
nistracion. Nos encontrariamos, por tanto, ante un mero problema probatorio que
habr4 de resolverse segtn las reglas generales en la materia 3.

En consecuencia, la regulacion especifica de las notificaciones electrénicas
del art. 28 LAECSP tiene como principal virtualidad la atribucién de una singu-
lar eficacia a las comunicaciones practicadas a través de la direccién electrénica
que retna los requisitos adecuados: la de entender que han sido correctamente
recibidas por su destinatario desde que tuvo acceso al contenido de las mismas o,
en su defecto, desde que transcurrieran diez dias naturales a partir del momento
de la puesta a disposicion en la direccion electrénica; consecuencia que en modo
alguno puede predicarse de las notificaciones telematicas que eventualmente se
practiquen a través de un mecanismo diverso, como es el caso del correo electré-
nico convencional. Esta presuncion s6lo podrad destruirse cuando, a tenor de lo
dispuesto en el propio precepto, «de oficio o a instancia del interesado se com-
pruebe la imposibilidad técnica o material del acceso», expresion cuyo alcance
serd examinado posteriormente. En definitiva, como advierte GAMERO, la notifi-
cacion practicada al margen del articulo 28 LAECSP impide que «la Administra-

desde el 6rgano administrativo a un nimero de fax, pero no acreditard que se haya efectuado en
una fecha determinada ni garantizard la fecha en que el destinatario la reciba y ni mucho menos
acreditard que la haya recibido la persona a la que va dirigida» (F. BAUZA MARTORELL, Procedi-
miento administrativo..., ob. cit., pags. 220 y 221).

53 A este respecto, véase M. FABRA VALLS, «El correo electrénico cualificado. Justifica-
cién y pautas para su regulacién en Espafia», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
ndm. 11, 2006, pags. 93 y 94.
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cion pueda beneficiarse del régimen que dicho precepto establece en relacién con
el rechazo de la notificacién o la eventual omisién del segundo intento» %,

Incluso, con independencia de que se implementen las garantias técnicas
adecuadas, el régimen de la notificacién por medios electrénicos a que se refie-
re el articulo 28 LAECSP no tiene sentido que se aplique en determinados su-
puestos, donde el plazo de diez dias naturales que ha de mediar desde la puesta a
disposicién para que, efectivamente, se tenga por practicada —rechazada, en rea-
lidad, segtin la diccion literal del precepto— puede incluso llegar a ser disfuncional.
Este seria el caso, singularmente, de las convocatorias de érganos colegiados ya
que, en definitiva, existe una prevision legal especifica —articulo 24.1 LRJIAP—
que fija dicho plazo en cuarenta y ocho horas, de manera que si fuera preciso es-
perar otros diez dias naturales mds se desvirtuaria dicha previsién y, en dltima
instancia, se dificultaria el normal funcionamiento del érgano colegiado. Debe-
ria, por tanto, haberse realizado una prevision legal basica a este respecto, par-
ticularmente si tenemos en cuenta que la disposicidn adicional primera se refie-
re especificamente a la aplicacién de las tecnologias de la informacién y las co-
municaciones a las reuniones de los 6rganos colegiados .

4. LA ALTERACION DE LAS REGLAS TEMPORALES SOBRE EL MOMENTO EN QUE
SE ENTIENDE PRACTICADA LA NOTIFICACION

4.1. La regla general: el acceso al contenido de la notificacion. Interpreta-
cion de los requisitos objetivos y subjetivos

Las singularidades propias del medio electrénico empleado suponen que no exis-
ta simultaneidad entre el momento en que se practica la notificacién —o para ser
mads precisos, se remite el acto— y la recepcién por el interesado o su representan-
te, de manera que solo puede concretarse el inicio de la eficacia del acto una vez
precisado cuando se accedi6 efectivamente al contenido de la notificacién. Ahora
bien, una interpretacion rigorista y absoluta de esta regla determinaria que se dejara

34 E. GAMERO CASADO, «La notificacién por correo...», ob. cit., pdg. 527, que obviamente
se referfa al régimen previsto en el articulo 59.3 LRJAP.

55 Cfr. E. GAMERO CASADO, Notificaciones..., ob. cit., pags. 246 y 246, quien admite la
practica de notificaciones basadas en sistemas menos sofisticados para las relaciones de especial
sujecion, si bien con ciertas garantias que también se pueden aplicar en el caso de los miembros
de los 6rganos colegiados, entre las que destacan la configuracién automética de los envios y la
posibilidad de acreditar que la remision se ha realizado a todos los destinatarios.
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en manos del destinatario una cuestion tan decisiva, puesto que bastaria con no in-
tentar la conexion a la direccién electrénica para evitar que se tuviera por practica-
da la notificacién, de ahi que el articulo 28 LAECSP consagre una regla supletoria
temporal cuya aplicacion viene determinada por circunstancias objetivas al margen
de la actitud del interesado.

A estos efectos resulta imprescindible distinguir entre el acceso efectivo al
contenido de la notificacidn por parte del destinatario y la mera posibilidad de
hacerlo, de manera que en funcién de la interpretacién por la que se opte las
consecuencias en orden a la eficacia del acto podrian ser diversas. Si bien el
articulo 28.2 LAECSP entiende practicada la notificaciéon en el momento en que
se produzca el acceso a su contenido, el alcance de la prevision legal deberia
haberse concretado en un sentido amplio que equiparara tanto el acceso efecti-
vo al contenido como la mera posibilidad de hacerlo una vez que el interesado
o su representante se hubieran conectado a la direccidn electrénica; de otro modo
nos encontramos ante la paradoja de negar la practica de la notificacién en aque-
llos supuestos en que, si bien se ha accedido a la direccion electrénica, el usua-
rio decida voluntariamente no consultar el contenido de los mensajes pendien-
tes. Ciertamente, podria argumentarse que la regulacion vigente contempla la
notificacién por medios electrénicos con un cardcter esencialmente voluntario
que justificaria que el ciudadano no solicitara su utilizacién mds que para pro-
cedimientos susceptibles de producir efectos favorables, en los que habria de
presumirse un interés real por conocer con la mayor rapidez posible el conteni-
do de los actos que del mismo dimanen. No obstante, nada impide que el intere-
sado manifieste su preferencia por la comunicacién telemdtica con la Administra-
cibén incluso en procedimientos de gravamen con el fin de garantizar, en mayor
medida que si la notificacién se practicase por medios presenciales, un conoci-
miento efectivo de la decision administrativa a fin de optimizar las posibilidades
de defensa®; o, incluso, que se trate de un supuesto en que la notificacién por
medios electronicos resulte preceptiva en la medida que una norma reglamentaria
asi lo haya establecido dentro de los limites del articulo 27.6 LAECSP. En conse-

% Imaginemos que tras dos intentos de notificacién en el domicilio del interesado no pudiere
hacerse entrega de la misma al hallarse ausentes todas las personas que habitualmente viven en
él. En este caso procederia la publicacién del acto en los términos del articulo 59.5 LRJAP, esto
es, mediante su insercién en un tablén edictal y/o insercién en un diario oficial, con la conse-
cuencia de que aquel comenzaria a producir sus efectos desde el momento en que recibiera dicha
difusion. (No ofrece mayores garantias de adecuada defensa la notificacién en la direccion elec-
trénica del interesado al incrementar las posibilidades de que tenga un acceso efectivo al conteni-
do del acto aunque sea tardiamente?
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cuencia, desde una estricta consideracién légica aunque de lege ferenda, la apli-
cacion de la regla general examinada exigiria que la notificacién deba entender-
se realizada en el momento que el interesado hubiera consultado su respectiva
direccién electronica y no cuando efectivamente accedié al contenido de la no-
tificacidn, salvo en el supuesto de que dicho acceso estuviera impedido por ra-
zones técnicas o materiales que no le resulten imputables, como tendremos oca-
sién de analizar mds adelante.

Desde una perspectiva subjetiva, las exigencias de confidencialidad antes
referidas justifican que la consulta a la direccion electrénica se encuentre res-
tringida Unicamente al interesado, quien deberd identificarse a través de su cla-
ve privada a fin de poder desencriptar la comunicacion telemadtica cifrada me-
diante su clave publica. Asi pues, a diferencia de lo que sucede en las notifica-
ciones practicadas en el domicilio del interesado, la utilizacién de medios elec-
trénicos implica que la notificacion sélo se entienda realizada cuando sea el pro-
pio destinatario quien realice la actuacién referida, dado que técnicamente re-
sulta inviable que un tercero pueda consultar la direccion electrénica cuando el
acceso se articule a través de la firma electrénica. Incluso, si el propio interesa-
do pusiera a disposicion de otra persona los medios fisicos y/o l6gicos para uti-
lizar su clave privada habria que concluir que fue aquél quien accedid; salvo
que lograra demostrar que tuvo lugar un uso no autorizado del mismo y, en su
caso, que adopté las precauciones adecuadas para prevenirlo>’. Por el contra-
rio, en el caso de que el interesado actuara en el procedimiento administrativo a
través de un representante y asi lo hubiera comunicado al érgano competente,
con la consiguiente indicacién de la clave puiblica de este tltimo para la remi-
sion telematica de las notificaciones a su direccion electronica, éstas deberan
entenderse practicadas cuando dicho representante consulte la referida direccion,
siendo irrelevante la actitud del interesado por cuanto no podria conocer el con-
tenido del acto notificado mas que a través del representante debido a la limita-
cion subjetiva que implica el uso de la firma electronica y las utilidades de ci-
frado asimétrico.

37 Se trata de una problemética ciertamente complicada por cuanto la actividad probatoria
a realizar puede considerarse diabdlica dadas las dificultades que plantea tener que demostrar un
hecho negativo: que el titular del certificado no ha sido quien realmente lo utilizé. En relacién
con esta delicada cuestion de la escindibilidad de la firma electronica véase F. BAUZA MARTORELL,
Procedimiento administrativo..., ob. cit. pags. 65 a 76.
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4.2. La virtualidad de la regla supletoria y los problemas de su equipara-
cion con el rechazo de la notificacion

La regla general sobre el acceso al contenido de la notificacién ha sido com-
pletada por el articulo 28.3 LAECSP con una prevision supletoria tendente a evi-
tar que la eficacia del acto notificado quede postergada sine die como consecuen-
cia de la inactividad del interesado. En concreto, este precepto establece que «cuan-
do existiendo constancia de la recepcion de la notificacion en la direccion elec-
trénica, transcurrieran diez dias naturales sin que se acceda a su contenido, se en-
tenderd que la notificacion ha sido rechazada», con la consecuencia de que el tra-
mite se tendra por realizado y continuard la tramitacién del procedimiento. Aun-
que se ha criticado que dicho plazo sélo exista para las notificaciones practicadas
por medios electrénicos y no para las presenciales’, se trata, en definitiva, de
una distincion razonable que, en dltima instancia, deriva de las singulares circuns-
tancias propias del método empleado ya que, a diferencia de la notificacién prac-
ticada en un domicilio en la que si el destinatario estd presente puede hacerse car-
go de la comunicacién de forma inmediata, tal inmediatez no existe cuando el
medio es telemdtico ya que es necesaria una conducta activa de consultar la di-
reccion electrénica. Ademds, en dltima instancia, si no se encuentra presente en
el domicilio tiene derecho a un segundo intento y, sélo entonces, procederia la
publicacién sustitutiva, de manera que, teniendo en cuenta que en la practica se
suele dejar una nota de aviso informando al destinatario del intento y dénde pue-
de dirigirse para recoger la notificacion, la garantia en el caso de la via presencial
es todavia mayor ya que suele tardarse mds de diez dias naturales antes de proce-
der a la publicacién.

Podria pensarse que dicho plazo resulta claramente insuficiente por cuanto
obligaria al interesado a consultar de forma continuada su direccién electrénica
en busca de notificaciones, especialmente si tenemos en cuenta que dicha direc-
cién no coincidird con su cuenta de correo electronico personal. A diferencia de
la notificacion presencial, en que la efectiva recepcion por el interesado no tie-
ne por qué demorarse mas alld del tiempo necesario para su entrega por parte
del tercero que se encuentre en su domicilio en los supuestos de ausencia del
destinatario, la utilizacién del medio electrénico implica, desde esta perspecti-
va, una disminucién de garantias para el ciudadano que opte por esta via que,
por el contrario, resulta mas conveniente para la eficacia de la actividad admi-
nistrativa. Sin embargo, partiendo del caricter voluntario con que, en principio

38 E. GAMERO CASADO, Notificaciones..., ob. cit., pig. 222.
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y salvo excepciones justificadas, se ha configurado la notificacién por medios
electrénicos, el interesado en el procedimiento que se decante por ella asume
tacitamente la carga que supone consultar peridédicamente su direccion electro-
nica, voluntariedad que unida a las mayores posibilidades de conocimiento efec-
tivo del acto notificado frente a la publicacion prevista en el articulo 59.5 LRJAP
justifican razonablemente la opcién del legislador. Se trata en definitiva de lo-
grar el justo equilibrio entre los diversos intereses en juego, incluso a costa de
renunciar a las mayores posibilidades que ofrece este mecanismo de comunica-
cion para la Administracion Publica por cuanto, una vez remitido telematicamente
el acto, queda liberada de ulteriores actuaciones tendentes a localizar al intere-
sado y entregarle efectivamente la notificacidn, correspondiendo a este dltimo
realizar las operaciones necesarias para acceder a su contenido.

La determinacion del concreto alcance que deba concederse a la regla ana-
lizada demanda algunas precisiones interpretativas que permitan delimitar los
genéricos términos de su redaccion legal. En primer lugar, se requiere la verifi-
cacion de un dato objetivo que opera a modo de presupuesto inexcusable: que
exista constancia de la recepcién de la notificacién en la direccién electrénica,
plantedndose el problema de quién ha de decidir sobre si este extremo ha que-
dado suficientemente acreditado. Si bien en el caso de que el sistema notificador
sea gestionado directamente por la Administracién Publica que dicté el acto no
se suscitan mayores problemas, en el supuesto de que tal funcién corresponda a
una entidad distinta, ya puiblica ya privada, esta dltima deberd informar a aqué-
Ila de que efectivamente puso a disposicidn del destinatario en su direccién elec-
trénica el acto notificado, correspondiendo a la Administracién encargada de tra-
mitar el procedimiento valorar si la prueba presentada para acreditar la puesta a
disposicion es suficiente y, en consecuencia, procede dar por practicada la noti-
ficacion si concurre el requisito temporal adicional al que nos referiremos a con-
tinuacién >°. En definitiva, en este primer momento, se trata Unicamente de de-
terminar si el interesado pudo acceder al contenido de la notificacién por en-
contrarse ésta disponible, no si efectivamente lo intentd.

39 Asi pues, la determinacién del momento en que el tuvo lugar el intento infructuoso por
parte del interesado para acceder a su direccidn electrénica se convierte en un elemento esencial,
por lo que no se comprenden las razones que han llevado al apartado octavo de la Orden PRE/
1551/2003, de 10 de junio, a no incluir esta referencia entre las indicaciones que han de recoger-
se en el denominado «registro de eventos» que debe mantener el 6rgano o entidad encargado del
servicio de direccién electrénica tinica. No obstante, esta informacién tendrd que ser proporcio-
nada a la entidad u 6rgano que dict6 el acto notificado en la medida que el apartado noveno de la
Orden precitada requiere que se le remita por cada notificacion telematica certificacién electréni-
ca de «cualquier incidencia» que se produzca durante su practica.
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En segundo lugar, deben transcurrir diez dias naturales desde que estuviera a
disposicidén del destinatario en su direccidn electrénica sin que éste haya accedi-
do a su contenido, momento a partir del cual se entenderd rechazada la notifica-
cion. Ahora bien, teniendo en cuenta que se trata de un lapso temporal fijado en
dias, resultan de aplicacion las reglas generales contempladas en el articulo 48
LRIJAP para este tipo de plazos, de manera que su computo deberd posponerse
hasta el dia siguiente al de la recepcion efectiva de la notificacion en la direccion
electrénica. Por su parte, la regla consistente en la ampliacién al dia siguiente cuan-
do el plazo referido finalizara en fecha inhébil recogida en el articulo 48.3 LRJAP
no puede considerarse aplicable en este supuesto dado que, por un lado, el perio-
do se ha fijado en dias naturales y, por otro, nada impide que el interesado acceda
a su direccidn electrénica en dias inhdbiles ya que se trata de una de las principa-
les ventajas que ofrece la utilizacion de medios electrénicos. Adicionalmente, cabe
argumentar que la finalizacién del plazo de diez dias no implica pérdida o restric-
cion alguna de derechos para el interesado sino que, inicamente, determina el inicio
de la eficacia del acto notificado y, en su caso, del cémputo del plazo para la in-
terposicion de los correspondientes recursos.

En opinién de HERNANDEZ GONZALEZ, «se hubiese conseguido mayor seguri-
dad juridica si el legislador fijara el computo del plazo de diez dias naturales para
entender rechazada la notificacién a partir de un segundo intento de notificacion,
practicado en los tres dias hébiles siguientes» %°, sugerencia cuyo alcance debe
ser matizado en funcidn de las circunstancias concretas de la comunicacion reali-
zada. Por una parte, mds alld de una mera propuesta, podria afirmarse la existen-
cia de una auténtica obligacion de repetir la notificacién cuando la Administra-
cion tuviese constancia de que no ha podido depositarse en la direccién electréni-
ca del destinatario, pues de lo contrario resultaria materialmente imposible que se
verificaran los presupuestos facticos que contempla el articulo 28 LAECSP para
entender practicada la notificacién. Por el contrario, si la misma ha sido puesta a
disposicion del interesado en su direccidn electrénica y asi le consta a la Admi-
nistracion autora del acto, careceria de sentido practicarla de nuevo en la medida
que corresponde al destinatario llevar a cabo los pasos oportunos para recibirla.

Lo que si parece ciertamente discutible es la equiparacion entre la inactividad
del interesado para acceder al contenido de la notificacién depositada en su direc-
cion electrénica y el rechazo de la notificacion, especialmente si tenemos en cuenta
el reducido plazo de que dispone para realizar la consulta que, ademads, se computa

60 F L. HERNANDEZ GONZALEZ, «Consideraciones...», ob. cit., pag. 15, quien asimismo alu-
de a la posibilidad de «corregir los posibles errores que pudiera cometer el funcionario al escribir
la direccién electrénica».



176 REGIMEN JURIDICO DE LA €-ADMINISTRACION

en dias naturales. El rechazo de la notificacion, tal y como lo contempla el articulo
59.4 LRJAP, supone una actitud deliberada del interesado que, en modo alguno, puede
interferir la normal produccién de los efectos propios del acto notificado. En cam-
bio, el hecho de no consultar la direccién electronica durante diez dias naturales no
implica necesariamente una actitud de rechazo, especialmente si se tiene en cuenta
que la opcién por la notificacion telematica fue libremente adoptada por el interesa-
do dado el carcter voluntario con que se ha configurado esta via. Habria bastado
por tanto con que el legislador indicara que, transcurrido el plazo de diez dias, la
notificacion se entenderia practicada a todos los efectos. Incluso, al haberse partido
en la redaccién del precepto de los pardmetros propios de la notificacién realizada
de forma presencial se ha originado una cierta contradiccién terminoldgica ya que,
segtn la diccidn literal del articulo 28 LAECSP, la notificacion sdlo se entiende prac-
ticada cuando se accede a su contenido por parte del destinatario —o, en su defec-
to, por el transcurso del plazo de diez dias— si bien, en realidad, debido a la ausen-
cia de inmediatez entre el momento de la remision y de su efectiva recepcion por el
interesado, deberia considerarse realizada con la simple puesta a disposicion del des-
tinatario en su direccion electrénica; con independencia de que sé6lo produzca efec-
tos desde el momento en que éste acceda a su contenido o cuando expire el plazo
de diez dias legalmente fijado. En consecuencia, segin la diccién literal del precep-
to analizado, aun cuando la notificacién pueda ser consultada desde el momento de
la remisién, sélo cabe hablar de intento de notificacién dado que la préctica en si
misma considerada Gnicamente se perfecciona como consecuencia de la actuacién
o inactividad del interesado.

Esta matizacidn conceptual se proyecta sobre la obligacién que incumbe a
las Administraciones Publicas en orden a la resolucién expresa de los procedi-
mientos administrativos que se contempla en los articulos 42 y 43 LRJAP. Tras
la reforma operada por la Ley 4/1999, el articulo 58.4 LRJAP considera que «a
los efectos de entender cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo méxi-
mo de duracién de los procedimientos, serd suficiente [...] el intento de notifi-
cacion debidamente acreditado». Asi pues, en relacién con las notificaciones
practicadas telematicamente ha de considerarse cumplida dicha exigencia con
la mera puesta a disposicion del acto en la direccion electrénica del destinatario
0 su representante en caso de existir, aun cuando, a tenor de las precisiones
terminoldgicas antes realizadas, mads que un intento realmente haya tenido lu-
gar una notificacién en toda regla ®'. Por el contrario, la eficacia del acto notifi-

1 Por su parte, el articulo 7.4 R.D. 263/1996 no afiade especificidad alguna dado que tni-

camente se limita a sefialar que las fechas de transmision y recepcién acreditadas en las comuni-
caciones realizadas «serdn validas a efectos de computo de plazos y términos», sin determinar el
momento en el cual debe entenderse practicada la notificacion.
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cado se posterga hasta el momento en que el destinatario tenga acceso efectiva-
mente al contenido de la notificacién o, en su caso, hasta que transcurran diez
dias naturales sin que se conecte a su direccion electrénica a efectos de recoger
la comunicacién remitida por la Administracién autora del acto. En conclusidn,
en el caso de las notificaciones telematicas la prevision del articulo 58.4 LRJAP
respecto al computo del plazo mdximo de tramitacién de los procedimientos ca-
rece de utilidad al resultar superflua.

4.3. La imposibilidad técnica o material del acceso como causa obstativa
para la eficacia de la notificacion

Segtn dispone el articulo 28.3 LAECSP, no podra entenderse rechazada la
notificacién cuando, a pesar de haber transcurrido mds de diez dias naturales
sin que el destinatario haya accedido al contenido de la misma, «se compruebe
la imposibilidad técnica o material del acceso», constatacion que puede hacerse
tanto de oficio como a instancia del destinatario. Ahora bien, la simple imposi-
bilidad fundamentada en las causas aludidas no puede servir sin mas para evitar
el efecto referido por cuanto, en ocasiones, vendrd justificada por circunstan-
cias totalmente ajenas al funcionamiento del sistema notificador, de modo que
resulta preciso examinar la naturaleza de las razones que pueden determinar di-
cho impedimento 2. Asi, cuando la imposibilidad sea imputable a la Adminis-
tracion Publica que dict6 el acto o, en su caso, a la entidad que gestione el sistema
de notificaciones, parece justificado que dicho problema no perjudique la posi-
cidn juridica del destinatario quien, mientras se mantenga dicha dificultad, no
podré recibir la notificacién y, en consecuencia, realizar las actuaciones que es-
time procedentes para la defensa de sus derechos 3.

2 Para una vision critica sobre las propuestas que se contienen en las siguientes lineas, véase
E. GaMERO CASADO, Notificaciones..., ob. cit., pag. 223, donde se califica nuestra postura como
voluntarista al entender que la imposibilidad no puede venir vinculada al destinatario y debe versar
siempre sobre problemas en el sistema notificador. De todos modos, debemos insistir en nuestra
postura inicial ya que, en dltima instancia, la utilizacion por el legislador de dos expresiones distin-
tas —imposibilidad técnica o material— nos obliga a tener que referir, al menos la segunda, a pro-
blemas del destinatario; sin que parezca justificado llevar a cabo una interpretacién unificadora de
ambas expresiones cuando el legislador parece haberles otorgado un sentido diverso.

63 Por esa razén, parecia justificado que, como se habia sugerido doctrinalmente, el legis-
lador hubiera previsto el establecimiento de sistemas complementarios de cardcter informativo,
de manera que se este tipo de inconvenientes se redujeran en la medida posible. A este respecto,
cfr I. MARTIN DELGADO, «Las notificaciones...», ob. cit., pags. 205 y 206.
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Por el contrario, el problema se complica cuando la imposibilidad en el acce-
so viene determinada por una causa ajena a los sujetos que intervienen en el pro-
ceso notificador y se sitda en el &mbito propio del destinatario. En estos casos
seria preciso distinguir entre los impedimentos de caracter objetivo y los de natu-
raleza subjetiva ya que, con la excepcion que posteriormente se aludird, los pri-
meros no podrian aducirse como justificacion suficiente para impedir que la noti-
ficacion se entienda rechazada en la medida que constituye una carga del intere-
sado disponer de los instrumentos materiales y los servicios adecuados para con-
sultar correctamente y de forma habitual su direccion electrénica, especialmente
si tenemos en cuenta el cardcter esencialmente voluntario de la notificacién por
esta via %: sélo cuando la imposibilidad en el acceso viniera referida a los medios
que permanecen bajo el control del interesado y €ste hubiera adoptado un com-
portamiento diligente en su conservacion y mantenimiento podria considerarse la
existencia de una causa de justificacién suficiente. Por el contrario, en caso de
que el obstaculo resulte imputable a un tercero no cabria admitir que el procedi-
miento quede paralizado a la espera de que sea solventado en la medida que per-
manece al margen de la relacién juridico-administrativa, de manera que en este
supuesto el interesado Unicamente podria dirigirse contra el responsable reclamén-
dole una indemnizacién por los dafios causados %. Sélo excepcionalmente, cuan-

64 Cfr. E. GAMERO CASADO, «La notificacién...», ob. cit., pdg. 522, quien considera en cam-
bio que la imposibilidad «debe ser exclusivamente la que resulte imputable al proveedor del ser-
vicio de mensajeria electrénica, y nunca a otro tipo de causas (enfermedad del destinatario, ave-
ria de su equipo terminal, o cualquier otra) que permitan al destinatario condicionar por si mismo
la validez de la notificacién con gran facilidad». En todo caso, no creemos que la voluntariedad
de la notificacion telemdtica permita, como pretende el citado autor en aplicacién del articulo
110.3 LRJAP, hacer recaer sobre el interesado «toda incidencia relativa a su esfera personal y no
al mal funcionamiento del servidor» a partir de la «presuncién de que el ciudadano acepta de este
modo los riegos que entrafia el intercambio electrénico, robusteciendo la validez del trdmite de
acuerdo con el principio general de que nadie puede alegar el vicio que €l mismo provocé» (ibidem
pags. 520 y 522).

No parece que una grave enfermedad que obligue al interesado a estar postrado en la cama
de un hospital durante meses o la imposibilidad material de consultar la direccién electrénica a
causa de una prolongada convalecencia tras un accidente de trafico puedan considerarse situacio-
nes provocadas por el interesado y, en consecuencia, proceda aplicar el mencionado articulo 110.3
LRIJAP.

65 Asi, a modo de ejemplo, si el interesado viera impedido su acceso a Internet por dificul-
tades técnicas de su proveedor de servicios telematicos no parece justificado diferir indefinida-
mente la eficacia del acto administrativo hasta que se solvente definitivamente el problema dado
que, de admitirse ese criterio, se estarfa produciendo un perjuicio al interés general y se lesiona-
ria la seguridad juridica.
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do el problema en el acceso hubiera adquirido una dimension tal que no pueda
considerarse especifico del interesado, cabria admitir una interpretacion contra-
ria %, Por su parte, cuando la imposibilidad en el acceso tenga cardcter subjetivo,
esto es, que no se trate de un problema referido a los medios técnicos empleados
sino a las circunstancias personales del destinatario de la notificacidn, seria preci-
so atender al alcance de la misma, de manera que sélo cabria admitir una justifi-
cacion suficiente cuando el problema tenga tal entidad que, ni siquiera habiendo
adoptado una actitud diligente, pudiera conectarse a su direccion electrénica para
recibir la notificacién: en estos casos habria que entender que nos encontramos
ante una imposibilidad material ®’ y, en caso de prolongarse excesivamente, la Ad-
ministracion deberia proceder a la notificacion presencial para garantizar la efica-
cia del acto.

Una vez que la Administracién Publica admita la efectiva concurrencia de una
causa suficiente para imposibilitar el acceso segun los criterios referidos, se plan-
tea la relevante cuestion de los efectos que se derivan de dicho reconocimiento,
problema que el legislador ha dejado sin resolver de forma expresa . A este res-
pecto resulta decisiva la determinacion del periodo a lo largo del cual se extendi6
la imposibilidad en la medida que dificilmente puede admitirse que el plazo de
diez dias para acceder al contenido de la notificacién transcurra sin que el presu-
puesto de hecho fijado normativamente pueda cumplirse. De un lado cabria pen-
sar que, en base a razones de seguridad juridica, resulta mas apropiado que el com-
puto del plazo se inicie de nuevo una vez que sea impedido el acceso por las ra-
zones técnicas o materiales a que se refiere el legislador; sin embargo, en el caso
de que los problemas se repitieran sucesivamente nos encontrariamos ante la ne-
cesidad de retrotraer el computo del plazo continuamente, de modo que se conse-
guiria un efecto contrario al pretendido por cuanto se fomentaria la inseguridad
sobre el momento en que comienza la eficacia del acto notificado. Ademads, esta

6 Por ejemplo, si el problema en el acceso afecta a uno de los nodos principales de acceso
a Internet o a toda la poblacién de una localidad parece razonable considerar que el impedimento
tiene entidad suficiente para que no se tenga por rechazada la notificacion.

67 Serfa el caso de una persona hospitalizada durante varias semanas, de un interesado que
hubiera fallecido hasta que sus causahabientes asumieran la titularidad de las relaciones juridico-
administrativas de que trae causa la notificacién o de un interesado que se viera incurso en una
causa de incapacidad. Por el contrario, la falta de pericia en el manejo del sistema informatico o
la ausencia por un largo viaje no tendrian entidad suficiente para impedir el inicio de la eficacia
del acto notificado.

68 Cfr. I. MARTIN DELGADO, «Las notificaciones...», ob. cit., pag. 203, quien entiende que
la imposibilidad determina que la notificacion sea «imperfecta, postergada o latente» ya que cumple
los requisitos, pero no puede considerarse defectuosa.
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interpretacion no parece estar amparada por el tenor literal del articulo 28.3
LAECSP dado que tinicamente alude a un plazo de diez dias naturales para reali-
zar el acceso y a que durante el mismo exista una imposibilidad, pero no contem-
pla la consecuencia de que el plazo se inicie de nuevo ante esta situacion. As{
pues, el interesado sélo tiene legalmente reconocido el derecho a disponer de diez
dias naturales desde que se deposite la notificaciéon en su direccién electrénica
hasta que se tenga por practicada la misma, de manera que una vez finalizada la
imposibilidad deberia reanudarse el cémputo de dicho plazo teniendo en cuenta
los dias transcurridos ya que, de lo contrario, el tiempo de que efectivamente dis-
pondria seria mayor del previsto legalmente. Ahora bien, dado que posiblemente
el ciudadano no tenga a su alcance los medios necesarios para constatar que la
imposibilidad ha cesado deberia proporcionarsele informacion suficiente sobre este
extremo, por lo que la reanudacién del computo del plazo habria de posponerse
hasta que se le indicara tal circunstancia.



CApiTULO IV
OTRAS ACTUACIONES EN EL SENO DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO: ORDENACION, INSTRUCCION Y TERMINACION.
LA EJECUCION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. LA UTILIZACION DE MEDIOS ELECTRONICOS EN LA ORDENACION DEL PROCE-
DIMIENTO ADMINISTRATIVO

1.1. Una oportunidad para la celeridad en la impulsion del procedimien-
to. Valoracion de las principales novedades de la LAECSP

Resulta evidente que la utilizacién de las tecnologias de la informacién y
las comunicaciones en el seno del procedimiento administrativo permite agili-
zar las actuaciones y tramites que deban realizarse, tanto por lo que se refiere al
acceso de la propia Administracion Piblica a la informacion precisa para su im-
pulso como, especialmente, a la reduccion de los plazos de realizacién de los
trdmites y actuaciones por parte de los interesados y otros 6rganos o unidades
distintos de los encargados de la ordenacién !. En este sentido, en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 75.1 LRJAP, los medios electrénicos pueden conver-
tirse en una eficaz herramienta a la hora de impulsar de forma simultdnea todos
aquellos tramites cuyo cumplimiento no tenga que realizarse de forma sucesiva,
siempre que el control sobre los tiempos y los plazos quede debidamente ase-
gurado por parte del érgano encargado de la tramitacién del procedimiento tal y
como exige el articulo 36.1 LAECSP.

I Precisamente, como advierte M.A. TORRES LOPEZ, «en sus relaciones hacia el exterior
(ciudadanos, empresas, Administraciones Publicas), sobre todo en lo que se refiere a la tramita-
cién y resolucion de los procedimientos administrativos, es donde mds se manifiesta la pérdida
de eficacia, fruto de la lentitud y burocracia del desarrollo de los mismos» («El documento elec-
trénico en las relaciones juridico-administrativas», Revista Vasca de Administracion Piiblica, nim.
55, 1999, pag. 255).
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la mera disminucidn de los tiempos
en la tramitacidn, la recepcion de las comunicaciones y, en general, del acceso a
la informacién no implica necesariamente una mayor agilidad de la actividad ad-
ministrativa dado que, con cierta frecuencia, los 6rganos encargados de cumpli-
mentar la actuacion requerida no se someten a los plazos fijados legalmente como
consecuencia de factores escasamente relacionados con el uso de la tecnologia.
En este sentido, aun cuando hay que valorar positivamente que se haya hecho una
referencia legal al principio de simplificaciéon administrativa vinculandolo a las
posibilidades de celeridad que ofrece el uso de medios electronicos —articulo 4.j)
LAECSP—, tal principio se concibe erréneamente como la reduccidn sustancial
«de los tiempos y plazos en los procedimientos administrativos» 2, como si la Ad-
ministracion electrénica fuera una panacea y obviando la trascendencia del redisefio
de los trdmites y procedimientos al trasluz de las posibilidades tecnolégicas *. En
tltima instancia, sin un anélisis en profundidad de las necesidades y exigencias
especificas que conlleva el uso de medios electrénicos en la tramitacién del pro-
cedimiento existe un riesgo cierto de reproducir los habitos y comportamientos
propios de la Administracién basada en el papel y las relaciones presenciales, de
manera que la modernizacién consista tnica y exclusivamente en el cambio de
soporte. En este sentido, cobra especial trascendencia la exigencia legal y basica
—articulo 34 LAECSP “— de que, con caricter previo a la aplicacién de medios

2 Curiosamente, a fin de que tal reduccién no llegue al extremo de alterar la correcta orde-
nacién del procedimiento, el articulo 36.1 LAECSP obliga a que las aplicaciones y sistemas de
informacién utilizados durante la fase de instruccién garanticen «el control de los tiempos y pla-
70$» que, en todo caso, habran de estar fijados en la normativa reguladora de cada procedimiento.
En consecuencia, se trata de que el disefio de las aplicaciones y programas respete las previsiones
que, a este respecto, se hayan fijado juridicamente y no suceda que la tecnologia termine impo-
niendo su eficacia incluso contra legem.

3 Coincidimos por tanto con la apreciacién de GONZALEZ NAVARRO cuando afirma que la
lentitud constituye una enfermedad del procedimiento administrativo que sélo podra ser vencida
cuando se afronte decididamente el problema de la racionalizacién del trabajo, para lo cual la
informadtica s6lo constituye un mero instrumento y en modo alguno una panacea (J. GONZALEZ
PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Piiblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, vol. II, 1997, pags. 1296 y 1297).

4 Son reiteradas las referencias a la simplificacion administrativa a lo largo del articulado
de la LAECSP, si bien salvo en este concreto supuesto constituyen meras declaraciones genéricas
sin mayor eficacia desde el punto de vista practico que la de su mera consideracién como princi-
pio. Asi, ademads del articulo 4.j), el articulo 33.1 ordena que «bajo criterios de simplificacién
administrativa» se impulsard la aplicacion de medios electrénicos a los procesos de trabajo y a la
gestion de los procedimientos y de la actuaciéon administrativa; por su parte, el articulo 36.1 ad-
vierte que las aplicaciones y sistemas de informacién que se utilicen para la instruccion de los
procedimientos deberdn «facilitar la simplificacion y la publicidad de los procedimientos».
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electrénicos a la gestion administrativa, deba realizarse un andlisis de redisefio
funcional y simplificacién del procedimiento; tramite que, como razonamos en el
capitulo I, ha de considerarse de cardcter esencial y, por consiguiente, su omisioén
habria de tener efectos invalidantes.

En relacién con este desafio, es preciso advertir que el pleno aprovechamien-
to de las posibilidades que implica la utilizacién de medios informaéticos y
telemadticos en orden a la celeridad de la actividad administrativa presupone una
decidida apuesta por la digitalizacion de la informacion. Ahora bien, se trata de
una decision que debe asumirse con todas sus consecuencias ya que el manteni-
miento de la duplicidad de soportes dentro de un mismo procedimiento adminis-
trativo constituye en si mismo un obstaculo por cuanto obliga a duplicar la docu-
mentacion que integra el expediente. De ahi que resulte especialmente criticable
que el reconocimiento de un derecho a la eleccién del canal garantizado en el ar-
ticulo 6.2.a) LAECSP haya llegado al extremo de, por lo que se refiere a las co-
municaciones, permitir al ciudadano el cambio en la modalidad de la relacién con
la Administracion Puablica, ya iniciado el procedimiento, sin tener que ofrecer ni
siquiera una minima justificacién de las razones que motivan su decision.

También se ha progresado notablemente, aunque de forma insuficiente, por
lo que respecta a las comunicaciones dirigidas a otros 6rganos o unidades ya
que, a tenor de la inicial redaccion de los articulos 38 y 45 LRJAP, no podia
afirmarse la existencia de una auténtica obligacién de disponer de registros pre-
parados técnicamente para recibir las comunicaciones remitidas usando medios
electrénicos por otras Administraciones Publicas. Sin embargo, el articulo 27.7
LAECSP ha introducido como principio la utilizacion preferente de medios elec-
trénicos en las comunicaciones entre Administraciones Publicas, medida que si
bien supone un avance importante podia haber sido mas incisiva en la linea del
ejemplo tributario >, de manera que no pudieran esgrimirse razones sin peso su-
ficiente para excepcionar dicho principio basdndose en el discutible criterio —
especialmente en un escenario como el de las organizaciones publicas de la so-
ciedad de la informacién, dotadas casi en su totalidad de medios técnicos sufi-
cientes— de la preferencia que ha sentado el legislador. Precisamente, en el caso
de la Administracion General del Estado el articulo 24.4 LAECSP obliga a que
se automaticen todas las oficinas de registros, de manera que, una vez alcanza-
do dicho objetivo, no parece razonable admitir que se utilice otro medio de co-

3 En efecto, el articulo 95.3 LGT, sentada la preferencia por la comunicacién electrénica,
prohibe adicionalmente exigir a los ciudadanos la aportacién de certificados cuando puedan dis-
poner de la informacién correspondiente por medios informaticos o telematicos.
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municacidon que no sea el electronico salvo que existan razones fundadas que
asi lo determinen.

Partiendo del presupuesto técnico de la interoperabilidad que los articulos 41
y ss. LAECSP han remitido a la fijacién reglamentaria, en el caso de las comuni-
caciones entre 6rganos administrativos la celeridad en la impulsion del procedi-
miento exige que se realicen preferentemente a través de medios electrénicos con
el fin de que se agilice la tramitacién del mismo, de manera que s6lo pueda utili-
zarse el soporte papel cuando tal remision no fuere factible por carecer de los me-
dios necesarios alguno de los 6rganos implicados en la transmisién . Esta posibi-
lidad ha sido reforzada por el reconocimiento legal del derecho a no aportar los
datos y documentos que ya obren en poder de las Administraciones Publicas, en
relacién con cuya satisfaccion el articulo 6.2.b) LAECSP si que establece una me-
dida compulsiva al obligar a que se utilicen medios electrénicos para recabar la
informacién necesaria. Sin perjuicio de un andlisis més detallado que se realizara
en las paginas siguientes relativas a la fase de instruccién del procedimiento, sim-
plemente procede ahora destacar que tal medida se vincula expresamente a los
supuestos en que el ciudadano tuviera que aportar algiin documento, de manera
que la medida resulta manifiestamente insuficiente al no referirse a los supuestos
de documentos requeridos de oficio ni, como prevé el articulo 9 LAECSP, a la
informacién que no verse en soporte electrénico.

En dltima instancia, al formularse esta obligacién vinculada a un derecho, pue-
de pronosticarse que en numerosos supuestos el recelo de los ciudadanos —en
ocasiones promovido incluso por la propia practica administrativa— les llevara a
no ejercerlo y, en consecuencia, el érgano o entidad en cuyo poder se encuentre la
informacién puede verse obligado a expedir una certificacién en soporte papel
cuando seria mas rdpido y menos costoso remitir directamente por medios elec-
trénicos la informacidn necesaria al 6rgano que la precisa, multiplicindose de forma
innecesaria las actuaciones administrativas y duplicdndose el formato de los do-
cumentos que integran el expediente. No obstante, no es posible olvidar el rele-
vante mandato del articulo 34.a) LAECSP en orden al redisefo de los procedi-
mientos con cardcter previo a su gestiéon por medios electrénicos, seguin el cual

6 EI uso de medios electrénicos adquiere una singular relevancia en el caso de que la nor-
ma reguladora del procedimiento en cuestion contemple con cardcter preceptivo la peticion de un
informe o dictamen por cuanto, en estos casos, la decisiéon que finalmente se adopte puede venir
sustancialmente condicionada por el sentido de aquél. En relacion con la eficacia juridica del in-
forme emitido fuera de plazo y la problemadtica de su incidencia sobre el procedimiento principal,
véase C. CIERCO SEIRA, «El ejercicio extempordneo de la funcidn consultiva», Revista de Admi-
nistracion Piiblica, nim. 158, 2002, pags. 101 a 115.



OTRAS ACTUACIONES EN EL SENO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO I 85

habra de considerarse especialmente la supresién o reduccién de la documenta-
cién requerida a los ciudadanos y proceder, en consecuencia, a su sustitucién por
transmisiones de datos o certificaciones. Teniendo en cuenta este mandato legal,
cuando existan las condiciones técnicas adecuadas en cuanto a medios e interope-
rabilidad, las razones que pueden esgrimirse para mantener sistemas de informa-
cién y comunicacién basados en el papel serdn ciertamente reducidas; si bien el
principal problema seguird radicando en los excesivamente genéricos términos
empleados por el legislador al contemplar que «se considerardn especialmente»
y, como no podia ser de otra manera, de la voluntad de cooperacién entre las Ad-
ministraciones Publicas implicadas a la hora de establecer los mecanismos ade-
cuados para el intercambio de informacién, inconveniente que se esboza en el in-
ciso final del articulo 27.7 LAECSP.

1.2. La modulacion de la regla relativa al orden de incoacion en el despa-
cho de los expedientes

La utilizacién de medios electrénicos por parte de los ciudadanos a la hora
de remitir sus comunicaciones y recibir las notificaciones de los actos adminis-
trativos supone una importante alteracion del supuesto de hecho en que se basa
la regla general de ordenacion de los procedimientos administrativos por cuan-
to puede conllevar una posicién ventajosa frente a quienes opten por los medios
convencionales de relacién con la Administracién Publica. En efecto, al encon-
trarse informatizados los datos que se remiten a través del correspondiente re-
gistro electrénico —normalmente utilizando un modelo normalizado ofrecido por
la Administracion— ya no resulta preciso realizar manualmente las tareas nece-
sarias para su recogida, almacenamiento y sistematizacion, de manera que el Or-
gano competente se encuentra directamente y de forma casi automadtica en dispo-
sicién de llevar a cabo la actuacién procedimental posterior a partir de la infor-
macion disponible. Del mismo modo, en la medida que la notificacién por me-
dios electrénicos permite su remision directa a la direccion electrénica del desti-
natario por parte del autor de los actos administrativos correspondientes y que,
salvo circunstancias extraordinarias que impidan el acceso, su eficacia comienza
en ultima instancia a los diez dias naturales de la puesta a disposicién de la no-
tificacion a no ser que el acceso a la misma sea anterior, las eventuales actua-
ciones que realicen los interesados serdn conocidas con mayor antelacién por el
6rgano o unidad encargado de tramitar el procedimiento, facilitindose en con-
secuencia la celeridad de las decisiones administrativas.

Segtn dispone el articulo 74.2 LRJAP «en el despacho de los expedientes
se guardard el orden riguroso de incoacién en asuntos de homogénea naturale-
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za, salvo que por el titular de la unidad administrativa se dé orden motivada en
contrario, de la que quede constancia». Como consecuencia de la mayor agili-
dad que supone la utilizacién de medios informaticos y teleméticos por parte de
los interesados, la regla transcrita podria quedar desplazada en la medida que se
tramitaran preferentemente los procedimientos en que los interesados optaran
por el soporte digital en sus relaciones con la Administracién. Incluso, teniendo
en cuenta el principio de igualdad que, en relacién con el uso de medios elec-
tronicos consagra el articulo 4.b) LAECSP, cabria argumentar que esta practica
implica una discriminacién inaceptable al primar indirectamente la utilizacion
de herramientas informaticas y telemdticas con una mayor agilidad en la trami-
tacioén del procedimiento administrativo.

Ahora bien, una interpretacion literal de la regla del articulo 74.2 LRJAP
nos llevaria a conclusiones absurdas dado que obligaria al 6rgano competente a
paralizar el curso de expedientes ya preparados para iniciar una nueva fase
procedimental en detrimento de aquellos otros que, al haber optado el interesa-
do por la utilizacién del soporte papel en sus comunicaciones con la Adminis-
tracidén, se encuentran todavia en un momento anterior en su tramitacion. Asi-
mismo, la aplicacién estricta del criterio referido al orden de incoacién en el
despacho de los expedientes implicaria que tuvieran preferencia los procedimien-
tos iniciados en primer lugar aun cuando, entre otras circunstancias que lo re-
tardarian, fuera necesario conceder un plazo para la subsanacién y mejora de la
solicitud al amparo del articulo 71 LRJAP o debieran adoptarse medidas provi-
sionales tendentes a asegurar la eficacia de la resolucion que finalmente se adopte
en aplicacion del articulo 72 LRJAP. En ambos supuestos, las concretas circuns-
tancias de cada procedimiento justifican que resulte imprescindible una modu-
lacion de la regla general sobre el despacho de los expedientes debido a la exi-
gencia de realizar actuaciones especificas que implican un retraso que, por el
contrario, no se observard en otros de homogénea naturaleza.

Asi pues, ante la constatacion de que el soporte utilizado conlleva una ma-
yor rapidez en las actuaciones que deban realizarse, ;cabria admitir legalmente
que se tramiten con preferencia aquellos procedimientos administrativos donde
el interesado haya optado por utilizar medios electrénicos? La respuesta ha de
ser necesariamente afirmativa siempre que se dé el presupuesto antes aludido,
es decir, que se constate una agilizacion en la actuacién administrativa como
consecuencia de los instrumentos técnicos empleados, lo que determinaria la
concurrencia de una circunstancia objetiva que justificaria un tratamiento
individualizado de cada uno de los expedientes mdas alld del mero criterio del
momento de su incoacién. En todo caso, la decision de alterar la regla general
de la prioridad temporal exigird una orden del titular de la unidad administrati-
va encargada de tramitar los expedientes donde se especifiquen las razones que



OTRAS ACTUACIONES EN EL SENO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO I 87

concurren para adoptar dicha medida ’, debiendo tenerse en cuenta la existencia
de un limite infranqueable: que no se perjudiquen derechos sustantivos o mate-
riales de otros interesados, supuesto en que si podria afirmarse la existencia de
una discriminacidn inaceptable en funcién de los medios técnicos elegidos por
el ciudadano para articular sus relaciones con la Administracion.

En efecto, en determinados procedimientos administrativos su resolucién
preferente puede implicar el reconocimiento de derechos en perjuicio de terce-
ros interesados, tal y como sucede singularmente en aquéllos donde la decision
final deba adoptarse siguiendo criterios de concurrencia competitiva o la reso-
lucién haya de tener en cuenta necesariamente el criterio temporal de la presen-
tacién de la solicitud, caso de algunos procedimientos para el otorgamiento de
subvenciones . En estos casos, la mayor agilidad que supone la utilizacién de
medios informaticos y telematicos en las comunicaciones no puede implicar una
resolucién preferente de los expedientes de aquellos interesados que hubieren
optado por esta via, debiendo paralizarse su tramitacion hasta que el 6rgano com-
petente disponga de los datos y elementos de juicio necesarios para dictar la
oportuna resolucién respetando las reglas de preferencia exigidas por la natura-
leza de la decision que deba adoptar.

2. LA PRACTICA DE ACTUACIONES INSTRUCTORAS A TRAVES DE MEDIOS ELEC-
TRONICOS

Una de las mayores dificultades que plantea la incorporacién de medios elec-
tronicos a las actividades de instruccion en el seno del procedimiento adminis-
trativo es la diversidad que caracteriza a estas dltimas, lo que impide realizar
afirmaciones generales mds alld del mero reconocimiento de su admisibilidad y

7 En tltima instancia, tal y como exige el articulo 36.1 LAECSP, el disefio de la aplicacién
o sistema de informacién utilizado para la gestiéon del procedimiento debe asegurar el control de
los tiempos y los plazos, control que, a los efectos que nos ocupan, ha de manifestarse formal-
mente con una orden dictada al efecto en los términos del articulo 74 LRJAP.

8 En este sentido, como advierte R. FERNANDEZ MONTALVO, el incumplimiento de la regla
relativa a la tramitacion de los expedientes segun el orden de incoacion no es suficiente para in-
validar la decision que se adopte a no ser que el contenido de la misma dependa «de la preferen-
cia que resulta de la fecha de presentacion de la correspondiente solicitud, como puede ocurrir en
supuestos de autorizaciones y concesiones demaniales u otorgamiento de servicios» («De las dis-
posiciones generales sobre los procedimientos administrativos», la obra colectiva Comentario sis-
temdtico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comiin, Carperi, Madrid, 1993, pag. 290).
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ventajas, asi como de la necesidad de implementar las medidas técnicas y de
identificacion oportunas para garantizar su adecuada realizacion. A pesar de que
se ha reprochado a determinadas actividades de instruccién que se prestan mal
al uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién °, lo cierto es que
el actual desarrollo tecnoldgico facilita que gran parte de las mismas se realicen
utilizando dichos instrumentos siempre que se adopten las medidas tendentes a
que el resultado de las actuaciones realizadas pueda equipararse cuando menos
al que cabria obtener en el caso de emplear métodos tradicionales. Partiendo de
esta prevencion, ;qué obsticulo puede oponerse a la prictica de una declara-
cidn testifical mediante videoconferencia, a la comparecencia del ciudadano por
idéntico medio o, incluso, al reconocimiento de un determinado lugar distan-
ciado fisicamente de la sede del 6rgano administrativo?

2.1. Los medios electronicos permiten que las actuaciones del interesado
no supongan una carga anadida siempre que sean compatibles con la
eficacia y validez de la actuacion administrativa

Resulta indudable que la utilizacién de medios electrénicos en la instruc-
cién del procedimiento administrativo implica evidentes ventajas tanto para el
interesado como, de modo muy especial, para la Administracién Publica encar-
gada de su tramitacién en la medida que, por un lado, se agilizan y simplifican
las actividades de comunicacién que necesariamente han de llevarse a cabo y,
por otro, se fomenta la colaboracién del interesado y los ciudadanos en la adop-
cién de la decision administrativa. Ahora bien, la adaptacién tecnoldgica de las
actuaciones instructoras exige delimitar los supuestos en que procede su em-
pleo y las condiciones técnicas y juridicas que han de respetarse, de manera que
se garanticen la validez y eficacia de la actividad administrativa. Se trata en de-
finitiva de satisfacer, en la medida de lo posible, los diversos intereses publicos
y privados a cuya proteccion se orienta el procedimiento administrativo.

Tal y como hemos destacado en otro lugar, la implantacion de las tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién en la actividad administrativa presen-

9 A este respecto, vid. J. OcHOA MONZO, «;Hacia la ciberadministracién y el ciberpro-
cedimiento?», en la obra colectiva dirigida por el Prof. F. SOSA WAGNER, El Derecho Administra-
tivo en el umbral del siglo XX1. Homenaje al Profesor Dr. Ramon Martin Mateo, tomo 111, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 167, donde se afirma que mientras las alegaciones o la informa-
cion publica permiten en mayor medida el uso de estos medios, no sucede lo mismo con determi-
nados trdmites como la realizacién de pruebas o la audiencia al interesado.
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ta como una de sus perspectivas mds sugerentes la viabilidad para facilitar el
cumplimiento de las obligaciones por parte de los ciudadanos, de manera que
no se vean forzados a soportar una carga afladida a la estricta observancia de la
conducta en que consistan '°, A estos efectos, el articulo 85 LRJAP prevé que
los actos de instruccién que requieran la intervencién de los interesados «ha-
bran de practicarse en la forma que resulte mas cdmoda para ellos y sea compa-
tible, en la medida de lo posible, con sus obligaciones laborales y profesiona-
les». Teniendo en cuenta que se ha reconocido legalmente el derecho del ciuda-
dano a elegir el canal de las relaciones y comunicaciones con las Administra-
ciones Publicas, puede afirmarse que, a salvo de las matizaciones que sobre el
alcance de la disposicidn final tercera LAECSP hemos realizado en los capitu-
los anteriores, la proyeccion de este derecho en los tramites de la fase de ins-
truccién se encuentra condicionada fundamentalmente por las restricciones que
imponga la propia naturaleza de la actuacion a realizar en cada caso.

En efecto, pudiera darse el caso de que la Administracion dispusiera de los
medios técnicos adecuados para llevar a cabo los actos de instruccién en la for-
ma indicada por el interesado, pero resulta preciso adicionalmente que las ca-
racteristicas de la actividad permitan su utilizacién, por lo que Gnicamente ca-
bria atender su peticién en este supuesto !!. Asimismo, la exigencia de que los
actos de instruccion sean compatibles con las obligaciones laborales o profesio-
nales de los interesados en modo alguno puede interpretarse con cardcter abso-
luto ya que, al margen de las limitaciones que se acaban de aludir respecto de la
naturaleza de la actuacidn a realizar, deben tenerse en cuenta las circunstancias
temporales en que se desarrolla habitualmente la actividad administrativa. De
este modo, aunque una de las principales ventajas que conlleva la incorpora-

10 J. VALERO TORRIOS, «Administracién Pdblica, ciudadanos y nuevas tecnologias», den-
tro de la obra colectiva dirigida por el Prof. F. SOSA WAGNER, El Derecho Administrativo en el
umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. Ramon Martin Mateo, tomo 111, Tirant 1o Blanch,
Valencia, 2000, pags. 2958 y 2959.

En definitiva, como advierte RIVERO, una de las principales ventajas del expediente electrd-
nico radica en reducir muchos de los problemas e inconvenientes que para el ciudadano plantea
el expediente en papel, entre ellos el abuso de la exigencia documental y la devolucién de los
originales (R. RIVERO ORTEGA, El expediente administrativo. De los legajos a los soportes elec-
tronicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 167).

" Asf, a modo de ejemplo, el reconocimiento telematico de un bien inmueble a través de
videoconferencia s6lo serfa admisible cuando simplemente fuera necesario comprobar sus carac-
teristicas generales, mientras que si resultara preciso tener un conocimiento exacto de sus dimen-
siones —por ejemplo, a efectos de determinar si se ajusta a los términos de la licencia de obra
concedida— seria imprescindible que la actuacién se realizara de forma presencial.
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cién de medios electronicos consiste en la ampliacion de los rigidos horarios de
las oficinas administrativas, esta conclusién sélo puede predicarse respecto de
determinadas prestaciones, fundamentalmente la presentacion telematica de es-
critos y documentos y el acceso a la informacién. Asi pues, a pesar de la flexi-
bilidad temporal que ofrecen los medios telematicos, en modo alguno cabe plan-
tear la realizacion de actuaciones instructoras fuera de los horarios habituales
de trabajo en el 6rgano o unidad encargada de la tramitacién del procedimiento
con el fin de satisfacer la peticién del interesado motivada en las referidas cir-
cunstancias profesionales.

Asimismo, debe advertirse acerca de la tentacién en la que pueden sucum-
bir las Administraciones Publicas ante las posibilidades de agilizar la instruc-
cién de los procedimientos empleando medios electrénicos, sobre todo desde la
perspectiva de la utilizacién del ciudadano como un elemento mds de la organi-
zacion administrativa al que se le trasladan funciones propias del personal al ser-
vicio de la Administracién Piblica en cuestion. En concreto, existe una tendencia
a que parte del trabajo que tradicionalmente habian realizado estos dltimos sea
llevado a cabo por el ciudadano que, de este modo, debe adquirir unas habilida-
des y destrezas minimas para rellenar complicados formularios que, de modo irre-
mediable, suelen terminar ofreciendo mensajes de error. En este sentido, la posi-
bilidad de corregir los datos que ofrece el formulario —articulo 35.3 LAECSP—
puede convertirse en una herramienta de gran utilidad al anticipar parte del tra-
bajo administrativo, pero en modo alguno puede ampararse en esta posibilidad
la dejacion de las funciones propias de esta esencial fase del procedimiento ad-
ministrativo que es la instruccién; de manera que habrdn de llevarse a cabo las
actuaciones de comprobacién que resulten necesarias por parte de quien, en prin-
cipio, estd llamada a realizarlas, esto es, la Administracién Publica. Desde este
punto de vista, resulta criticable el manifiesto exceso en que ha incurrido el ci-
tado precepto al permitir expresamente que se modifiquen datos almacenados
en sistemas de informacidn pertenecientes a otras Administraciones Publicas; a
menos, claro estd, que posteriormente se realicen las actuaciones de comproba-
cién adecuadas y, en dltima instancia, sea la entidad titular de la informacién
quien la proporcione y, sobre todo, decida sobre la versién que ha de prevalecer
en caso de eventuales discrepancias '2.

12 En dltima instancia, cuando se trate de datos de cardcter personal con trascendencia juri-

dica, la titularidad del fichero corresponderd a una Administracién Publica distinta de la que pre-
tende manejar la informacién, de manera que el ejercicio de los derechos de rectificacion debe
realizarse ante el 6rgano competente de la misma a tenor de lo dispuesto en el articulo 16 LOPDP;
decision que, en definitiva, puede llevar a la tramitacion de un procedimiento administrativo que,
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Por dltimo, una exigencia adicional debe cumplirse cuando en la instruc-
cién y en la ordenacién del procedimiento se utilicen medios electrénicos. Se-
gtn dispone el articulo 36 LAECSP, las aplicaciones y los sistemas empleados
deben garantizar el control sobre los tiempos y los plazos, exigencia que, inter-
pretada sistematicamente con lo dispuesto en el articulo 29.2 LAECSP, deter-
mina que debe quedar asegurada la referencia temporal por medios electrénicos
de aquellas actuaciones que pueden tener eficacia externa sobre los ciudadanos;
tal y como sucede singularmente con el acuerdo de iniciacién del procedimien-
to, la peticion de informes preceptivos y/o determinantes o, sin 4nimo exhausti-
vo, el momento en que tiene lugar la puesta a disposicién de las notificaciones.
En dltima instancia y, desde una perspectiva complementaria, la exigencia de
control sobre los tiempos y los plazos puede incluso verse satisfecha en mejor
medida cuando se utilizan aplicaciones y sistemas informaticos, cuyo disefio
puede incluir mecanismos de alerta o recordatorios de las actuaciones que hay
que realizar antes de que finalicen los plazos o, incluso, ayudar a la planifica-
cioén del trabajo vinculado a la gestién del procedimiento.

2.2. Una oportunidad para facilitar la participacion ciudadana: especial
referencia a la informacion piblica y la formulacion de alegaciones

Uno de los principios que han de inspirar el procedimiento administrativo por
exigencia del articulo 105.c) del Texto Constitucional es el referente a la audien-
cia de los interesados. Se trata de una exigencia de cardcter relativo en la medida
que la Norma Fundamental limita dicha garantia a los supuestos en que «proce-
da», correspondiendo por tanto al legislador determinar el alcance de la prevision
constitucional. A este respecto, la LRJAP ha concretado dicho principio a través
de mecanismos diversos: el derecho a formular alegaciones en cualquier momen-
to procedimental —articulo 79—, la exigencia de un tramite de audiencia —arti-
culo 84— y la apertura de un periodo de informacién publica cuando la naturale-
za del procedimiento asi lo requiera o exista una previsién normativa al respecto
—articulo 86—. Teniendo en cuenta las oportunidades que ofrece la tecnologia,
nos encontramos ante una auténtica oportunidad para incentivar la participacién
procedimental de los ciudadanos, si bien a tal efecto es necesario plantear una

por lo tanto, serfa incompatible con la correccién automatica por el interesado. Por lo que se refie-
re a los trdmites procedimentales que han de respetarse a estos efectos, véase E. GUICHOT REINA,
Datos personales y Administracion Piblica, Civitas-Agencia de Proteccién de Datos de la Comu-
nidad de Madrid, Madrid, 2005, pags. 401 a 407.
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profunda revisién y adaptacién normativas '3 que, en nuestra opinién, la reforma
operada con la LAECSP no ha abordado con la profundidad requerida. En efecto,
al margen de las limitaciones temporales y presupuestarias que consagra la dispo-
sicion final tercera, la mayor parte de las previsiones legales basicas que contiene
se caracterizan por la excesiva generalidad de sus términos aun cuando el articulo
3.2 contempla expresamente como uno de los fines de la reforma «facilitar el ac-
ceso por medios electrénicos de los ciudadanos a la informacioén [...] con espe-
cial atencidn a la eliminacidn de las barreras que limiten dicho acceso». Pues bien,
lejos de asumir decididamente este compromiso, la regulacién legal se limita a
reconocer un principio general de transparencia —articulo 4.k)—; a consagrar el
derecho a la obtencion de copias por parte de quienes sean interesados en los pro-
cedimientos —articulo 6.2.e)— y el derecho a saber en qué estado se encuentra
la tramitacién del procedimiento en el que ya se tiene la condicidn de interesado
—articulo 37—, previsiones ambas que plantean importantes inconvenientes para
quienes sean titulares inicamente de intereses legitimos, tal y como razonaremos
mds adelante; a admitir la posibilidad de que la publicacién de actos y comunica-
ciones en tablones de anuncios o edictos se sustituya o complemente por la publica-
cion en la sede electrénica —articulo 12—; asi como a fijar la necesidad de que la
aplicacion de medios electrénicos en la gestion de los procedimientos vaya precedi-
da de un andlisis en el que se considere especialmente la previsién de medios e
instrumentos de participacion, transparencia e informacién —articulo 34.c)—.
Aun cuando deba admitirse el avance que dichas medidas suponen respecto
de la anterior regulacién bésica, en particular por lo que respecta al reconoci-
miento de derechos, lo cierto es que gran parte de los mismos asisten a los inte-
resados en cualquier procedimiento administrativo con independencia del so-
porte en que se tramite, de manera que las principales novedades se reducen a
la consagracion de un genérico principio de transparencia y a la simple toma en
consideracién de los medios de transparencia e informacién cuando se digitalicen
los procedimientos. Una apuesta comprometida por la transparencia y la parti-
cipacion en el procedimiento administrativo habria requerido la consagracion
—como regla general y con las matizaciones que corresponda para la protec-
cién de los bienes juridicos que pudieran verse afectados '— de una obliga-

13 Cfr. M. GOMEZ PUENTE, «La Administracién electrénica», en VV.AA., Actas del I Con-
greso de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Administrativo, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2007, pdgina 135.

14 A este respecto, J. VALERO TORRIOS, «El acceso telemadtico a la informacién administra-
tiva: un presupuesto inexcusable para la e-Administracién», en L. CoriNo Hueso (Coord.), Li-
bertades, democracia y gobierno electronicos, Comares, Granada, 2005, pags. 210y ss.
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cidén para las Administraciones Publicas de difundir toda la informacién que po-
sean necesaria, aunque no exclusivamente, por medios electrénicos; de modo
que cualquier ciudadano pueda conocerla y, eventualmente, valorar si decide o
no ejercer el resto de derechos que le asisten en relacién con los procedimien-
tos administrativos. Este planteamiento tiene una especial importancia por lo que
respecta al tramite de informacién puiblica y aquellos que, por ser titulares tni-
camente de un interés legitimo, s6lo adquiririan la condicién de interesados vy,
en consecuencia, la titularidad del derecho de acceso a la informacion que obre
en el expediente, cuando se personen en el procedimiento de que se trate, tal y
como prevé el articulo 31.1.c) LRJAP. En consecuencia, si no tienen reconoci-
do el derecho de acceso a través de medios electrénicos a los datos vinculados
a la informacidn ptblica por no ser interesados en el procedimiento, dificilmen-
te pueden valorar si se personan en el mismo para adquirir tal condicién y, sélo
a partir de entonces, poder acceder a la misma; de ahi que, teniendo en cuenta
el resto de exigentes obligaciones de modernizacién que prevé la propia LAECSP,
hubiera sido deseable establecer una especifica sobre el trdmite de informacién
publica, de manera que la informacién relacionada necesariamente debiera es-
tar disponible por medios telematicos.

Por lo que se refiere al andlisis especifico de las precitadas modalidades de
participacién de los interesados en el procedimiento administrativo es preciso
advertir con cardcter previo que cada una de ellas presenta sus propias singula-
ridades, de manera que resulta adecuado realizar un anélisis separado de cada
una de estas técnicas a fin de concretar el modo en que los medios electrénicos
pueden aplicarse para garantizar en mejor medida este relevante derecho 1. Asi,
en el caso de la presentacién espontdnea de alegaciones y aportacion de docu-
mentos u otros elementos de juicio debemos remitirnos al estudio realizado so-
bre los registros ya que, en definitiva, nos encontramos ante un supuesto idénti-
co a la iniciacion del procedimiento mediante solicitud desde el punto de vista
de las exigencias juridicas y técnicas. Por esta razon, el articulo 36.3 LAECSP
reenvia a la disciplina de los medios de comunicacién regulados en los articu-
los 27y 28, que fueron analizados con detalle en los dos capitulos anteriores.

Esta misma conclusién ha de extenderse a la participacion de los interesa-
dos por medios electronicos con ocasion del trdmite de audiencia que contem-

15" En todo caso, como advierte J. BARNES, los procedimientos administrativos en los que
comparecen un elevado nimero de interesados «podrdn verse beneficiados por Internet, puesto
que la consulta y participacion ciudadanas resultan mds accesibles y eficaces» («Una reflexion
introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracion Publica en la Sociedad de la
Informacién y del Conocimiento», Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Adminis-
tracion Piiblica, nim. 40, 2000, pag. 62).
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pla el articulo 84 LRJAP. Ahora bien, este mecanismo plantea algunas peculia-
ridades que deben ser destacadas. Por una parte, al tratarse de un supuesto que
requiere un previo ofrecimiento por parte de la Administracién resulta impres-
cindible que ésta se dirija al interesado poniéndole de manifiesto el expediente
e informandole del plazo de que dispone para formular las alegaciones y pre-
sentar los documentos y elementos de juicio que considere oportuno: nos en-
contramos, en definitiva, ante una notificacién por medios electrénicos, cuyo
régimen juridico fue analizado en el capitulo anterior. En cambio, la puesta de
manifiesto del procedimiento plantea ciertas singularidades por lo que se refie-
re al acceso a los documentos que conforman el expediente en el caso de que se
permitiera la utilizaciéon de medios electrénicos para el ejercicio del referido de-
recho. Siempre que el expediente se encuentre completamente digitalizado, el
interesado podria acceder al mismo desplazdndose fisicamente a la oficina ad-
ministrativa a través del correspondiente terminal informatico instalado en la
misma, en cuyo caso la particularidad se limita al soporte en que se encuentran
los documentos dado que su identificacion como interesado se ha de realizar
segun los criterios habituales. Por el contrario, si la Administracién competente
hubiese adoptado las medidas para que el derecho consagrado en el articulo 35.a)
LRIJAP pueda ejercerse por medios electronicos —tal y como prevé el articulo
6.1 LAECSP con cardcter general y, mas especificamente el articulo 32.3
LAECSP—, serd necesario articular un sistema que permita la identificacion fi-
dedigna del interesado a fin de que se cumplan las necesarias garantias de au-
tenticidad y confidencialidad '°: que efectivamente pueda acceder a los docu-
mentos correspondientes al procedimiento en que tenga la condicién de intere-
sado, pero dnicamente a los mismos; y, por lo que se refiere a la segunda exi-
gencia, que sélo é1 —o en su caso el resto de interesados si los hubiere— pueda
hacerlo, ya que de lo contrario nos encontrariamos ante un supuesto de publici-
dad indebida de la informacién administrativa que podria incluso suponer una
vulneracién de la normativa sobre proteccién de datos personales 7.

16 En relacién con la problemitica especifica que plantea el uso de medios telemdticos para
acceder a la informacion administrativa, véase M. FERNANDEZ SALMERON, «El acceso a los regis-
tros y archivos administrativos: perspectiva telemdtica de un derecho contemporaneo», en Quince
afios de encuentros sobre Informdtica y Derecho (1987-2002), tomo II, Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2002, pags. 613 a 625, asi como mi trabajo «El derecho de acceso a la infor-
macién administrativa mediante sistemas informaticos y telemdticos», en Administracion, archi-
vos y ciudadanos. El derecho de acceso al documento administrativo. Cuadernos de Estudios Técni-
cos del Archivo General de la Region de Murcia, num. 1, 2001, pags. 70 a 77.

17 En el caso de que la informacién accesible por terceros a través de medios telemdticos
contenga datos de cardcter personal en los términos del articulo 3 LOPD, siempre que la publici-
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Finalmente, la implementacién de medios telemdticos durante la fase de in-
formacién publica plantea algunos problemas adicionales a los que se acaban
de examinar. Por una parte, es preciso constatar que la publicidad de las actua-
ciones administrativas a través de Internet constituye una opcién ciertamente efi-
caz de ponerlas en conocimiento de los ciudadanos '3, lo que en modo alguno
conlleva la inaplicacién de las limitaciones generales al derecho de acceso a la
informacién administrativa tal y como se encuentra regulado en los articulos 35.a)
y 37 LRJAP. Ahora bien, es preciso tener en cuenta que el articulo 86.2 LRJAP
requiere que el anuncio de informacion publica se realice a través de un diario
oficial, por lo que, cuando este tramite resulte preceptivo por exigencia de la
normativa aplicable al procedimiento la publicidad ha de ser necesariamente de
tal naturaleza, sin que quepa admitir otro medio con caracter sustitutivo. Asi
pues, aun cuando resulte evidente que el nimero de accesos al sitio web de la
Administracién correspondiente supera ampliamente al de lectores del diario
oficial donde deba anunciarse la informacién publica, la utilizacién de Internet
solo puede tener naturaleza complementaria al amparo del articulo 86.4 LRJAP,
donde se permite el establecimiento de «otras formas, medios y cauces de parti-
cipacién de los ciudadanos». Ahora bien, esta conclusién no obsta a que la Ad-
ministracion Publica pueda hacer uso de este medio de difusién a fin de fomen-
tar la participacion de los ciudadanos al margen del instrumento de la informa-
cioén publica.

Debe tenerse en cuenta que la participacién dimanante de la informacién
publica requiere como presupuesto que «cualquier persona fisica o juridica pueda
examinar el procedimiento, o la parte del mismo que se acuerde», debiendo anun-
ciarse «el lugar de exhibicién» que podria ser tanto una dependencia fisica como
un sitio web en Internet siempre que cumpla con los requisitos generales pre-
vistos en el articulo 45.5 LRJAP. En este ultimo supuesto, la articulacion
telemadtica del derecho de acceso nos obliga a remitirnos a las consideraciones

dad no se encuentre autorizada por una Ley, se estaria incurriendo en una comunicacién de los
mismos no amparada por el articulo 11 de la citada Ley Orgénica. Por lo que se refiere a los
Iimites de la cesion a terceros de datos personales en poder de las Administraciones Publicas,
véase M. FERNANDEZ SALMERON, La proteccion de los datos personales en las Administraciones
Piblicas, pags. 163 y ss.

I8 A este respecto, J. OCHOA MONZO y R. MARTINEZ GUTIERREZ, «La permeabilidad de la
actividad administrativa al uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién: hacia la
Administracién electrénica y el procedimiento administrativo electrénico», en M. FABRA VALLS
y J.L. BLAsco Diaz (ed.), La Administracion electronica en Esparia: experiencias y perspectivas
de futuro, Universitat Jaime I, Castellén, 2007, pag. 112.
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efectuadas en relacion con el tramite de audiencia por lo que se refiere a la di-
fusién de datos de carécter personal, con la salvedad de que la publicidad de los
mismos resulte imprescindible para cumplir con la finalidad pretendida con di-
cho tramite, en cuyo caso deberiamos entender que su comunicacién publica se
encuentra amparada por una norma legal —en este caso el articulo 86 LRJAP—
a los efectos de no ser preciso el consentimiento de los titulares requerido en el
articulo 11 LOPDP. Incluso, a diferencia del trdmite de audiencia, dado que cual-
quier persona tiene derecho a conocer la informacién publicada con indepen-
dencia de que ostente la condicién de interesado en el procedimiento, no seria
preceptivo restringir el acceso a la misma en funcién de dicha circunstancia sub-
jetiva, siendo innecesario el uso de firma electrénica como instrumento de iden-
tificacion seguro. Por el contrario, esta exigencia si resultaria imprescindible si
se permitiera la formulacién de alegaciones por medios electrénicos dado que,
aunque no sea preciso que se realicen por los interesados, si es necesario que
conste la identidad de quien las presenta tanto para la adecuada valoracién de
las afirmaciones y juicios que contengan como por la exigencia de respuesta
razonada que contempla el articulo 86.3. par. 2 LRJAP.

2.3. La utilizacion de medios electronicos en la actividad probatoria

Una de las principales dificultades que implica la utilizacién de medios elec-
tronicos en el seno del procedimiento administrativo es la referida a su proyec-
cién sobre la actividad probatoria que ha de llevarse a cabo para determinar los
hechos relevantes en base a los cuales adoptar la correspondiente decision. En pri-
mer lugar, la singularidad del soporte digital plantea importantes dudas acerca de
la consistencia de la informacion contenida en los documentos informatizados de-
bido a las potenciales vulnerabilidades a que se encuentran sometidos tanto desde
el punto de vista de su integridad como de su autenticidad, lo que nos obliga a
reflexionar sobre los requisitos que han de reunir este tipo de documentos desde
la perspectiva de su eficacia probatoria. Sin embargo, a pesar de la trascendencia
cualitativa y cuantitativa que presenta la prueba documental en el procedimiento
administrativo, la problematica especifica del soporte digital se encuentra resuel-
ta de forma relativamente segura a través de la firma electrénica en la medida que
con ella puede garantizarse tanto la imputacién de la autoria del documento como
su integridad. Por el contrario, la utilizacién de herramientas telemadticas en la ac-
tividad probatoria si plantea mayores interrogantes derivados no tanto de la even-
tual falta de fiabilidad tecnolégica que puedan presentar dichos instrumentos como,
sobre todo, de la escasa disponibilidad por parte de las Administraciones Publicas
de los medios materiales y las aplicaciones informdticas necesarias, insuficien-
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cias que se agravan debido a la novedad de las posibilidades que ofrecen los me-
dios telemadticos y a la dificultad de soslayar inercias y hdbitos plenamente arrai-
gados en la practica administrativa.

2.3.1. Elvalor probatorio del documento electronico

En relacién con el primero de los aspectos referidos, la prueba documental
en soporte informdtico se encuentra plenamente reconocida en el procedimiento
administrativo como consecuencia de la cldusula abierta que contiene el articulo
80 LRIJAP: «los hechos relevantes para la decisién de un procedimiento podrin
acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho». Ahora bien, al
margen de las reglas especificas relativas a las copias que contiene el articulo 30
LAECSP y que fueron analizadas en el capitulo I, la concreta eficacia que en cada
caso pueda predicarse del documento electrénico ha de establecerse en funcién
del autor del mismo y, sobre todo, de sus caracteristicas técnicas y del mecanis-
mo utilizado para acreditar la voluntad de aquél '°. En efecto, a diferencia de lo
que sucede con el documento formalizado en soporte papel donde la firma ma-
nuscrita y la correspondiente prueba pericial permiten imputar su autoria a una
determinada persona fisica con relativa seguridad, en el caso del documento
informatizado es necesario adoptar determinadas garantias técnicas que tinicamente
nos conducen a una presuncion de autoria, ya que dificilmente cabe obtener una
prueba concluyente de este extremo al basarse en instrumentos mecdnicos de im-
putacion —firma electrénica o claves de usuario singularmente— que pueden ser
utilizados por terceros sin dejar rastro de la usurpacién de identidad producida 2.

19 En opinién de C. BARRERO RODRIGUEZ, la inexistencia de reglas de valoracién especifi-
cas en la normativa administrativa permite mantener la libertad de la Administracién Publica al
respecto, si bien matiza el alcance de esta afirmacion partiendo de la equiparaciéon con el docu-
mento escrito que contiene el articulo 45.5. LRJAP. En consecuencia, la citada autora concluye
que la eficacia probatoria de los documentos en soporte informatico dependerd, siempre que se
demuestre la autenticidad, de su naturaleza documental puiblica o privada (La prueba en el proce-
dimiento administrativo, Aranzadi, 2.* ed., Cizur Menor, 2003, pag. 365).

20 Asi pues, como sefiala I. NADAL GOMEZ en relacién con el proceso civil pero igualmente
extensible al procedimiento administrativo, la valoracién de la eficacia probatoria del contenido
de los documentos en soporte informdtico queda condicionada «por el hecho de que logren pro-
barse determinadas caracteristicas del documento informatico en si, tales como su integridad o
autenticidad entre otras», concluyendo que lo que en definitiva se pone de manifiesto es que «la
prueba de los hechos contenidos en el documento informédtico estd intimamente relacionada con
la prueba del documento electrénico en si» («El documento electrénico en el proceso civil», Re-
vista General de Derecho, marzo-abril 2001, pags. 2257 y 2258).
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Por esta razén, el articulo 29 LAECSP exige, en todo caso, que los documentos
administrativos electrénicos incorporen necesariamente una o varias firmas elec-
trénicas, prevision que no obstante debe ser valorada de forma concreta en rela-
cion con las diversas modalidades que contempla la propia Ley y la normativa
sobre firma electrénica.

Ahora bien, no todos estos medios de autenticacion de la autoria de los docu-
mentos informatizados gozan de la misma eficacia tanto desde una perspectiva
técnica como, sobre todo, desde una consideracion juridica. En efecto, por lo que
se refiere a las claves de usuario o passwords, el reconocimiento legal de su
admisibilidad en base a lo dispuesto en el articulo 13 LAECSP no impide consta-
tar la existencia de relevantes insuficiencias en la medida que, a menos que se
establezcan rigurosas medidas de seguridad en el acceso, el usuario no es la inica
persona que potencialmente puede conocer la referida palabra de paso. Ahora bien,
esta circunstancia no determina por si sola que los documentos autentificados a
través de este sistema carezcan de validez en la medida que no puede afirmarse
de forma definitiva la identidad de su autor, por lo que deberdn valorarse en cada
caso las garantias del sistema empleado y, eventualmente, la concurrencia de otros
elementos probatorios. Idéntica conclusion respecto de la falta de certeza cabe rea-
lizar en relacion a la firma electrénica no avanzada ya que, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 3.10 LFE, la apreciacion de su eficacia queda en manos del 6rgano
administrativo y/o judicial, sin que en modo alguno pueda privarle de efectos ju-
ridicos «por el mero hecho de presentarse en forma electrénica».

Asi pues, la naturaleza del soporte utilizado para la imputacién de la autoria
de los documentos electrénicos constituye un elemento neutro que no determi-
na por si solo la identificacién del usuario, circunstancia que tnicamente puede
concretarse a partir de las caracteristicas técnicas de los mecanismos emplea-
dos y, en concreto, de su fiabilidad para determinar con seguridad la proceden-
cia del documento. Estas razones explican que, al menos desde una estricta con-
sideracion juridica, s6lo cuando se haya utilizado la firma electrénica avanzada
basada en un certificado reconocido y producida por un dispositivo seguro se
conceda automdticamente a dicho instrumento la misma eficacia que a la firma
manuscrita, equiparaciéon basada en el cumplimiento de una serie de medidas
técnicas de gran rigor que permiten presumir la identidad del autor del docu-

mento y la integridad de este dltimo 2.

21 Ep efecto, el sistema espaiiol de firma electrdnica se fundamenta en la existencia de diver-

sos niveles de seguridad, de manera que el cumplimiento de las correlativas exigencias técnicas im-
plica el reconocimiento de una mayor eficacia. Asi, la firma electrénica serd avanzada sélo cuando
haya sido creada por medios que el usuario mantiene bajo su exclusivo control, de manera que esta
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Partiendo de estas premisas técnico-juridicas relativas a la autenticidad e
integridad del documento firmado digitalmente —en definitiva, a su validez—,
la eficacia probatoria de los hechos reflejados en el mismo depende sustan-
cialmente de la naturaleza publica o privada de su autor. En este sentido, la re-
gulacién administrativa general dispone que los documentos informéaticos vali-
damente emitidos por los 6rganos administrativos tienen a todos los efectos la con-
sideracion de documentos publicos a tenor de lo dispuesto en el articulo 46.4
LRIJAP, eficacia que exige el cumplimiento de los requisitos basicos del articulo
45.5 LRJAP debido al soporte en que se encuentran y, por lo que se refiere a la
Administracién General del Estado, de las previsiones del articulo 6 R.D. 263/
1996. Asimismo, aun cuando las reglas sobre las pruebas documentales existen-
tes en el &mbito procesal no resulten de aplicacién directa sin mayores matizacio-
nes en el procedimiento administrativo 2%, debe tenerse en cuenta que el articulo
317 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —aplicable suple-
toriamente en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo— amplia la re-
lacion de documentos publicos al margen del dmbito estrictamente administrati-
vo: ademds de los expedidos por funcionarios publicos legalmente facultados para
dar fe en lo que respecta al ejercicio de sus funciones, al margen de que se refie-
ran o no a la informacién obrante en los archivos y registros administrativos, tam-
bién incluye en esta categoria los expedidos por secretarios judiciales en determi-
nados casos, los autorizados a través notarios y corredores de comercio asi como
las certificaciones de los registradores de la propiedad y mercantiles.

Miés alla de la concreta eficacia de este tipo de documentos en el seno del
procedimiento administrativo >3, la perspectiva adoptada en nuestro estudio nos

vinculada tinicamente al mismo y a los datos a los que se refiere, lo que permite que sea detectable
cualquier modificacién ulterior de éstos (articulo 3.2 LFE); presupuestos técnicos que conllevan su
equiparacion con la firma manuscrita cuando esté basada «en un certificado reconocido y que haya
sido producida por un dispositivo seguro de creacion de firma» (articulo 3.3. LFE).

Partiendo de esta distincidn, el articulo 3.8 LFE diferencia entre la razén de la impugnacién
para establecer consecuencias juridicas diferenciadas en cuanto a la relevancia probatoria del do-
cumento. Asi, cuando se objete la autenticidad de la firma reconocida se procederd a comprobar
que el prestador cumple con los requisitos legales; mientras que, por el contrario, si se rechaza la
autenticidad de la firma avanzada se entiende equiparada a la impugnacién de un documento pri-
vado, de manera que quien haya presentado el documento firmado podréd proponer los medios de
prueba que estime oportunos para demostrar su autenticidad en los términos del articulo 326.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

22 En relacién con esta relevante cuestién y la autonomia del régimen juridico de la prueba en
el procedimiento administrativo, vid. C. BARRERO RODRIGUEZ, La prueba..., ob. cit., pags. 55 a 72.

23 A este respecto, ibidem, pags. 336 a 356, donde se hace un examen pormenorizado de la
eficacia probatoria de cada una de las categorias de los documentos publicos.
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obliga a centrarnos en las singularidades derivadas del soporte informatico. A
este respecto, la naturaleza ptblica o privada del autor resulta determinante por
lo que se refiere a los requisitos exigibles para asegurar su identidad desde una
consideracion estrictamente juridica, consecuencia que se deriva de la existen-
cia de normas especificas para el uso de la firma electrénica por parte de algu-
nas de las autoridades publicas referidas. Aunque los articulos 107 y ss. de la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, han establecido la exigencia de que todos los
notarios y registradores publicos dispongan de firma electrénica reconocida, asi
como de los medios telemdticos necesarios para la emision, transmisién, comu-
nicacién y recepcién de informacidn, dichos preceptos contienen una regula-
cién especifica para el uso de la firma electrénica por parte de los dos colecti-
vos referidos que nos obliga a plantearnos las consecuencias de su eventual in-
cumplimiento en relacién con la eficacia de los documentos por ellos autoriza-
dos. En efecto, si bien el articulo 108 de la precitada Ley parte del sometimien-
to a las disposiciones generales sobre firma electrénica, el articulo 109 requiere
que se vinculen los datos de verificacién de firma no sélo a la identidad del
titular del certificado sino que, en la medida que nos encontramos ante el ejer-
cicio de funciones publicas, el certificado habrd de incluir una referencia a la
condicion profesional del usuario, su situacién administrativa en servicio activo
y la plaza de destino. Asimismo, entre los atributos del certificado deberd incor-
porarse una limitacidén expresa en cuanto al uso, de modo que se advierta que
s6lo cabra su empleo para «la suscripcion de documentos publicos u oficiales
propios del oficio del signatario».

Tal y como se ha indicado anteriormente, con el establecimiento de estos
requisitos no se ha pretendido excluir a notarios y registradores del &mbito de
aplicacién de la LFE sino, por el contrario, someter la expedicion de documen-
tos publicos informaticos a ciertas exigencias técnicas que proporcionen las con-
diciones necesarias en orden a garantizar la seguridad juridica ofrecida por la
intervencién de aquéllos. As{ pues, la utilizacién de la firma electrénica por parte
de notarios y registradores sin cumplir las exigencias adicionales antes comen-
tadas en modo alguno impediria que la autoria del documento asi signado no
les pueda ser imputada conforme a las reglas generales del articulo 3 LFE: sim-
plemente, los documentos firmados podrian no gozar de la condicién de publi-
cos aun cuando se hubiese utilizado una firma electrénica reconocida ?*. Esta

24 En este sentido, el articulo 115 de la Ley 24/2001, por el que se otorga una nueva redac-
cién al articulo 17 bis de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, resulta concluyente al
afirmar que los instrumentos publicos no perderdn dicho cardcter por el solo hecho de estar re-
dactados en soporte electrénico con la firma electrénica del notario obtenida «de conformidad
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misma conclusion puede ser extendida a los demds documentos ptiblicos —esto
es judiciales y administrativos— en el supuesto de que la utilizacién de la firma
electrénica y, en general la expedicion de documentos en soporte informatico
por los correspondientes 6rganos competentes, se encuentre sometida a una dis-
ciplina especifica tendente a asegurar el adecuado despliegue de sus efectos.

2.3.2. Actividad probatoria y medios electronicos: la superacion de las limi-
taciones espaciales como exigencia de la eficacia administrativa

A diferencia del documento electrénico, respecto del cual no existen mayo-
res inconvenientes en el reconocimiento de su eficacia probatoria conforme a las
reglas generales una vez fijadas las condiciones de validez impuestas por la sin-
gularidad tecnoldgica, la utilizacién de medios electrénicos en orden a la practica
de las pruebas plantea mayores dificultades no ya por razén de su admisibilidad
sino, mds bien, de la relevante mutacién que implica respecto de los consolidados
parametros en que tradicionalmente se ha venido desenvolviendo la actividad pro-
batoria, caracterizados por la inmediacién del 6rgano administrativo respecto del
objeto o actividad sobre el que recae la prueba. Ahora bien, teniendo en cuenta la
flexibilidad que inspira la regulacién de la LRJAP en la materia, dicha particula-
ridad en modo alguno puede convertirse en un obsticulo a la hora de admitir la
utilizacion de estos medios en el desenvolvimiento de la actividad probatoria por
cuanto, lejos de constituir un inconveniente siempre que se adopten las garantias
técnicas precisas en cada caso, permiten una mayor agilidad de la actividad admi-
nistrativa que, en definitiva, resulta beneficiada desde el punto de vista de la efi-
cacia al hacer innecesario el desplazamiento fisico del érgano instructor.

con la Ley Reguladora del Uso de Firma Electrénica por parte de notarios y demds normas com-
plementarias». Asf pues, la equiparacion de ambos soportes exige el cumplimiento cumulativo de
los requisitos generales propios de los documentos publicos notariales expedidos en papel y los
especificamente exigidos como consecuencia del soporte informatico empleado.

Cfr. C. SaNcHIS CREsPO y E.A. CHAVELI DONET, La prueba por medios audiovisuales e ins-
trumentos de archivo en la LEC 1/2000, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 183 a 185, donde
se afirma que la regulacién comentada ha tenido como principal virtualidad desplazar el criterio
de libre valoracién de la prueba fijado por la normativa procesal civil al negar el cardcter de do-
cumento al soporte informdtico, de manera que en la actualidad su valoracién se encuentra tasada
en los términos del articulo 319 LEC: «hardn prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que
documenten, de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios
y demds personas que, en su caso, intervengan en ella».
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Asi pues, al margen de los medios de prueba cuyo resultado se plasme en
un documento, respecto de los cuales deben reproducirse las consideraciones
realizadas en el apartado anterior, resulta preciso determinar los supuestos y ga-
rantias en que el drgano instructor puede utilizar medios electrénicos cuando la
practica de la prueba exija su presencia: seria el caso de los interrogatorios de
los interesados, de testigos o de peritos y, asimismo, del reconocimiento directo
del objeto o la actividad sobre la que verse la prueba.

Por lo que se refiere a los tres supuestos aludidos de interrogatorios, cabe
afirmar que por su propia naturaleza constituyen medios probatorios que requie-
ren al menos de la presencia simultdnea del 6rgano instructor y del sujeto que
ha de prestar declaracién, ya sea en calidad de interesado, testigo o perito. En
consecuencia, se ha de respetar esta exigencia en la medida que puede resultar
indispensable para el adecuado desenvolvimiento de la actividad probatoria una
cierta flexibilidad en la formulacién de las cuestiones por parte del instructor,
de modo que ante eventuales contradicciones o declaraciones excesivamente ge-
néricas tenga la ocasién de exigir al interrogado una aclaracién adicional o una
mayor concrecion en sus respuestas. Incluso, podria afirmarse que s6lo han de
admitirse aquellos medios electrénicos que sitien el interrogatorio en las mis-
mas condiciones que si se desarrollara de forma presencial pues, de lo contra-
rio, nos encontrariamos ante una disminucién de las posibilidades que ofrecen
los instrumentos probatorios referidos al no permitir al instructor percibir cier-
tos detalles de las respuestas de los testigos, los interesados o los peritos que
pueden tener trascendencia en orden a la valoracién de la prueba, como puede
suceder con el tono de voz empleado, las reacciones o gestos ante determinadas
preguntas y la actitud del interrogado en ciertos momentos. Esta exigencia, uni-
da a la necesaria identificacién directa y fehaciente de aquel por el instructor,
determina que deban rechazarse los medios de comunicacién que Unicamente
permitan la transmisién de la voz, por lo que s6lo cabria acudir a los sistemas
de videoconferencia.

Esta misma conclusion ha de extenderse al reconocimiento directo del ob-
jeto o la actividad sobre la que verse la prueba por parte del érgano instructor,
de modo que la utilizacién de medios telemdticos en este caso s6lo resultard
admisible cuando garanticen que la percepcion sensorial que aquél reciba sea
equiparable a la que obtendria de practicarse la prueba de forma presencial. En
consecuencia, la admisibilidad de la videoconferencia en estos casos quedard
condicionada, de un lado, a la concreta actividad que deba desarrollar el ins-
tructor a fin de apreciar si el objeto o la actividad sobre la que versa la prueba
retine determinadas caracteristicas, por lo que no cabria la utilizacién del referi-
do medio telematico cuando desde la distancia no pudieran realizarse adecua-
damente y de forma fehaciente las confirmaciones oportunas, tal y como suce-
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de en los supuestos en que deban llevarse a cabo comprobaciones cualitativas;
de otro lado, tampoco podrian utilizarse medios telemdticos cuando las caracte-
risticas propias del bien o actividad a reconocer sélo pudieran percibirse correc-
tamente mediante una inspeccion directa o inmediata, supuesto en que habrian
de incluirse tanto las dificultades que sean consecuencia de la propia naturaleza
del objeto del reconocimiento como las derivadas de sus dimensiones 2°.

En todo caso, la practica telemética de estos medios de prueba se encuentra
condicionada por una exigencia previa de caracter esencial cuya inobservancia
podria determinar la invalidez de los actos administrativos que se dicten en el
seno del procedimiento: que los instrumentos empleados permitan la participa-
cién de los interesados. En efecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 81
LRIJAP garantiza el principio de contradiccion en la practica de las pruebas al
requerir que se les notifique con suficiente antelacién el lugar, fecha y hora en
que tendrd lugar la actividad probatoria, de modo que puedan presenciar las mis-
mas y, si lo estiman oportuno, disponer de asistencia técnica. Asi pues, existe
un derecho por parte de los interesados a negarse a la practica telemética de las
pruebas en el procedimiento administrativo cuando carezcan de los medios ne-
cesarios para asistir a la realizacién de la actividad probatoria con las garantias
necesarias o, en su defecto, cuando la Administraciéon Publica no ponga a su
disposicién dichos instrumentos ni autorice la presencia fisica de los interesa-
dos en el lugar donde aquélla se realice.

En consecuencia, siempre que no exista oposicion suficientemente justifica-
da por parte de los interesados —tanto por lo que respecta a la naturaleza de las
actuaciones probatorias a realizar, a las caracteristicas del objeto o actividad a re-
conocer 0, en su caso, a los medios técnicos disponibles para ellos— debe reco-
nocerse al 6rgano instructor la facultad de optar por la practica telematica de las
pruebas, sin que dicha decisién implique vulneracion ni restriccién de los dere-
chos de aquéllos en la medida que su eventual participacion habria quedado sufi-
cientemente garantizada.

25 Seria el caso de las comprobaciones que impliquen la utilizacién de sentidos cuya per-
cepcidn no puede transmitirse por el medio telemdtico, tal y como sucede, por ejemplo, con las
mediciones de un determinado nivel de contaminacién atmosférica.
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2.4. Las comunicaciones de informacion administrativa: la remision de cer-
tificados y las transmisiones de datos por medios electrénicos

2.4.1. Ventajas e inconvenientes de la remision electronica de la informacion ad-
ministrativa. Los limites técnico-juridicos de la carga documental para el
interesado

La digitalizacién de los procedimientos administrativos presenta como una
de sus principales ventajas —al menos potencialmente— la disminucion de la carga
documental que han de soportar tanto las Administraciones Publicas como los ciu-
dadanos. Por una parte, la informatizacién de la documentacion administrativa fa-
cilita la localizacion de la informacién necesaria para el ejercicio de las compe-
tencias, ya sea mediante el acceso directo a la misma o, cuando no resulte posible
por exigencia de las normas de seguridad tendentes a la proteccién de los datos
de cardcter personal, mediando la oportuna actuacién del érgano autorizado para
ello. De esta manera, la utilizacién de medios electrénicos, bien para la disposi-
cion directa de la informacion bien para formular el oportuno requerimiento de
remision, permite satisfacer de modo mds 4gil no sélo el derecho del ciudadano a
no presentar documentos que ya obren en poder de la Administracién actuante 26
—articulo 35.f) LRJAP— sino, asimismo, su proyeccién electronica sobre las in-
formaciones que en dicho soporte pueda tener en su poder cualquiera Administra-
cién Publica 2’ —derecho este tltimo, de gran trascendencia, que se ha consagra-
do en el articulo 6.2.b) LAECSP—. Ahora bien, la efectividad de estos derechos
y, mas genéricamente, de la mayor parte de los derechos de los ciudadanos en la
actual sociedad de comienzos del siglo XXI pasa inexorablemente por la interco-
nexién entre las diversas Administraciones Piblicas ?%, lo que supone la adopcién

26 En opinién de C. CIERCO SEIRA, el desarrollo reglamentario de este derecho ha sido cier-
tamente cicatero, de suerte que «no resulta extrafio que el problema de la sobrecarga documental
del ciudadano en sus relaciones con la Administracion persista todavia en nuestros dias» («La
reduccién de la carga de presentacién de documentos ante la Administracién Piblica (Reflexio-
nes a propdsito de la experiencia italiana)», Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de
Administracion Publica, nim. 48, 2002, pags. 394 y 395).

27 En relacién con las posibilidades que ofrecen las tecnologias de la informacién y las co-
municaciones para superar las limitaciones de la Administracién actuante, cfr. L. CoTINO HUESO,
«Derechos del ciudadano e igualdad ante la implantacién de la Administracion electrénica», Re-
vista Vasca de Administracion Publica, nim. 68, 2004, pags. 134 y 135.

28 Cfr. A. SANCHEZ BLANCO, «Administracién local y sistema administrativo. La interrelacién
procedimental y telemdtica del registro, archivo y secretaria», Revista de Estudios de la Adminis-
tracion Local y Autonomica, nim. 300, 2006, pag. 57.
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de las medidas técnicas y organizativas necesarias para dar satisfaccion a las nue-
vas dimensiones de los derechos del ciudadano vinculados a la no presentacién
de documentos administrativos %°.

Por otra parte, la transmisién por medios electrénicos de los certificados y,
en general, de la informacidon administrativa necesaria para la tramitacion y ulte-
rior resolucién del procedimiento supone evidentes ventajas para el ciudadano.
En este sentido, es preciso destacar que la LAECSP ha introducido importantes
novedades de cierto alcance tendentes a hacer efectivo este anhelo de simplifica-
cion, llegando incluso al reconocimiento de un derecho con caracter basico a no
presentar documentos que ya obren en poder de cualquier Administracién Puabli-
ca y no s6lo de la actuante, tal y como reconoce el articulo 6.2.b) LAECSP; me-
dida que supone un importante avance y que permite solventar algunos de los in-
convenientes técnicos que conlleva hacer recaer sobre el interesado la carga de
actuar como mero intermediario entre la entidad en cuyo poder se encuentra la
informacién y aquella que la requiere 3°. Asimismo, esta medida se ha comple-
mentado con otra de gran trascendencia que consiste en admitir —articulo 35.2
LAECSP— la posibilidad de acompanar copias de los originales en poder de los
propios ciudadanos, que habrin de firmarlas digitalmente, asumiendo as{ la res-
ponsabilidad por su coincidencia, de manera que s6lo excepcionalmente y cuan-
do no puede llevarse a cabo el cotejo con el archivo correspondiente podra
requerirse del ciudadano la presentacion del original.

En ultima instancia, tal y como prevé el articulo 27.7 LAECSP, existe una
obligacion legal de que las Administraciones Publicas se comuniquen entre si
utilizando preferentemente medios electrénicos, prevision que debidamente in-
terpretada permitiria afirmar que el derecho del ciudadano a no aportar docu-
mentos de los que ya dispongan las Administraciones Ptblicas puede ser satis-
fecho plenamente ain mads alld de las limitaciones que pudieran derivarse de
una interpretacion restrictiva del ambito de aplicacion del articulo 6.2.b)
LAECSP. En este sentido, debe traerse a colacion lo dispuesto por el articulo

29 A modo de ejemplos, relevantes eso si aunque limitados al 4mbito de la Administracién
General del Estado y sus organismos publicos vinculados o dependientes —por tanto, mds alld de
los limitados términos del articulo 35.f) LRJAP— podemos citar las medidas técnicas y
organizativas necesarias para dar cumplimiento a las previsiones de los Reales Decretos 522/2006,
de 28 de abril, por el que se suprime la aportacién de fotocopias de documentos de identidad en
los procedimientos administrativos y 523/2006, de idéntica fecha, por el que se suprime la exi-
gencia de aportar el certificado de empadronamiento, como documento probatorio del domicilio
y residencia.

30 En relacién con estas dificultades, véase J. VALERO TORRUOS, El régimen juridico de la
e-Administracion, 1* ed., Comares, Granada, 2004, pags. 182y 183.
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78.1 LRJAP, segtin el cual «los actos de instruccidn necesarios para la determi-
nacién, conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba
pronunciarse la resolucion, se realizardn de oficio por el érgano que tramite el
procedimiento», de modo que dificilmente puede justificarse que, incluso cuan-
do la informacién no conste en soporte digital, se haga recaer sobre los interesa-
dos la carga de aportar documentos en poder de otra Administracién Puiblica dis-
tinta de la actuante que sean exigidos por las normas especificas reguladoras del
procedimiento en cuestiéon3!. En tltima instancia, teniendo en cuenta la facili-
dad que conlleva la remision por medios electrénicos, no parece justificado que
deba ser el interesado quien realice labores de intermediacién entre dos Admi-
nistraciones Publicas a fin de obtener la informacidon que una de ellas precise
para ejercer adecuadamente sus competencias.

Desde una perspectiva distinta pero complementaria de la anterior, la orga-
nizacién administrativa descentralizada conlleva una mayor complejidad en el
ejercicio de las competencias por cuanto la fragmentacién inherente a dicho
modelo estructural determina que con relativa habitualidad la informacién ne-
cesaria para tramitar los correspondientes procedimientos se encuentre en po-
der de otras Administraciones Publicas, siendo preciso por tanto solicitar su re-
mision. Incluso, no es infrecuente que la disponibilidad de la misma resulte de-
cisiva para el contenido del acto que deba dictarse, de modo que en estos casos
la celeridad que debe exigirse a la actividad administrativa alcance una impor-
tancia reduplicada en relacion con la puesta a disposicién del 6rgano competen-
te de la referida informacién por cuanto, de no recibirse con suficiente antela-
cidn, puede incluso determinar el sentido de la resolucién que ponga fin al pro-
cedimiento principal al condicionar la formacién del silencio administrativo. Ple-
namente consciente de la relevancia que tiene la colaboracién en esta materia,
el articulo 4.1.c) LRJAP ha positivado la lealtad institucional en tanto que prin-
cipio esencial para articular las relaciones interadministrativas, incluyendo como
una de sus principales manifestaciones el deber de «facilitar a las otras Admi-
nistraciones la informacién que precisen sobre la actividad que desarrollen en
el ejercicio de sus propias competencias» 2. Pues bien, la utilizacién de medios

31 Mis alla de su dimensién garantista para su propia esfera juridica, ha de destacarse la

trascendencia objetiva de la participacion del interesado en las actuaciones de instruccién a fin de
fijar las circunstancias facticas en base a las cuales se ha de dictar la resolucién. A este respecto,
véase C. CIERCO SEIRA, La participacion de los interesados en el procedimiento administrativo,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 2002, pags. 67 a 75.

32 Como concrecién de este genérico deber, el articulo 4.2 LRJAP habilita a las Adminis-
traciones Publicas para que soliciten «cuantos datos, documentos o medios probatorios se hallen
a disposicion del ente al que se dirija la solicitud». Como recuerda E. ALBERTI ROVIRA, desde el
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electronicos para dar cumplimiento a estas previsiones se convierte en una he-
rramienta especialmente cualificada ya que, con las adecuadas medidas de se-
guridad, permite reducir al minimo los plazos necesarios tanto para la localiza-
cién de la informacién como, sobre todo, para la recepcioén del requerimiento
de colaboracién formulado por el érgano competente para la tramitacién del pro-
cedimiento principal y su efectiva satisfaccién 33. Esta perspectiva de la utiliza-
cién de los medios electrénicos en la remision de la informacidn resulta espe-
cialmente relevante tras la reforma operada por la Ley 4/1999 en materia de si-
lencio administrativo, dado que el plazo maximo para su formacion se refiere
no ya al dictado de la resolucién sino a su notificacién, por lo que cualquier
instrumento que permita dotar de celeridad a la tramitacién del procedimiento
resulta de gran trascendencia 34,

2.4.2. Laregulacion del intercambio de informacion por medios electronicos entre
las Administraciones Piiblicas en la LAECSP. Algunas dudas y problemas
desde la perspectiva de la proteccion de los datos de cardcter personal

Como acaba de destacarse, uno de los nuevos derechos que mejor puede
servir para simplificar la carga documental que habitualmente sufren los ciuda-
danos en sus relaciones administrativas es el relativo a no tener que aportar los

punto de vista de su contenido positivo, el principio de colaboracién «da paso a un deber de ac-
tuar sus propios poderes en beneficio de las otras instancias para que éstas puedan cumplir efi-
cazmente con sus propias responsabilidades [...] que se concreta esencialmente en la exigencia
de que cada instancia suministre a las demads la informacién que éstas necesiten para ejercer sus
competencias» («Relaciones entre las Administraciones Ptblicas», en la obra colectiva coordina-
da por J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON, La nueva ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 48).

33 En palabras de J. GUILLEN CARAMES, «se trata fundamentalmente de conseguir una
agilizacién de los procedimientos administrativos que normalmente demandan el envio y la re-
cepcion de diversos documentos que obran en poder de distintos 6rganos de una misma Adminis-
tracién, o de diversas Administraciones, lo que dificulta en numerosas ocasiones la rdpida trami-
tacion de los mismos» («La Administracién electrénica», en la obra dirigida por P. GARCIA MEXIA,
Principios de Derecho de Internet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 235).

34 Como destaca E. GAMERO CASADO, la utilizacién de medios telematicos en la practica
de las notificaciones de los actos administrativos constituye una medida elemental en orden al
efectivo cumplimiento de las obligaciones que incumben a las Administraciones Publicas, siendo
la necesidad mds acuciante a partir de la regulacién del silencio administrativo contenida en la
Ley 24/2001 («La notificacién por correo electrénico tras la Ley 24/2001, de 27 de diciembre»,
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 116, 2002, pag. 501).
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datos y documentos que obren en poder de las Administraciones Publicas. Se
trata, sin duda, de un gran avance por cuanto, como antes advertiamos, el tradi-
cional limite que imponia el articulo 35.f) LRJAP respecto del 4mbito subjetivo
de este derecho exigia que la informacién se encontrara en poder de la misma
Administracién Publica que solicitaba la informacién; mientras que ahora son
las propias entidades publicas quienes se encuentran obligadas a intercambidrsela,
en este caso por medios electrénicos, siempre que se cuente con el consenti-
miento de los interesados o, en su caso, una norma legal asi lo autorice 35, Sin
embargo, no acaba de quedar claro si este derecho puede ser esgrimido por cual-
quier ciudadano con independencia del soporte en que se tramite el procedimiento
en que el que tenga la condicién de interesado o, con una perspectiva mas limi-
tada, su alcance queda restringido exclusivamente al dmbito electrénico. Las
disfuncionalidades de este ultimo planteamiento son mas que evidentes —espe-
cialmente si existen multiples interesados— y, aunque existen dudas sobre si el
consentimiento se refiere al interesado que esgrima el derecho o a todos los que
lo sean en el procedimiento en cuestion, lo que resulta innegable es que el dere-
cho se vincula a «la utilizacién de medios electrénicos en la actividad adminis-
trativa» y, por tanto, la obligacién que el mismo precepto dirige a las Adminis-
traciones Publicas implicadas para utilizar esa via de comunicacién ha de con-
siderarse incluida en la precitada expresion; que, en modo alguno, se refiere a
la modalidad de las relaciones entre el ciudadano y la Administracion

En todo caso, la principal preocupacién que suscita este mecanismo —cuya
regulacion se completa en el articulo 9 LAECSP— desde la perspectiva de la nor-
mativa sobre proteccién de datos personales es la falta de una regulacion sufi-
cientemente adaptada a la singularidad del tratamiento que se produce que, por
sus caracteristicas técnicas, va mucho mas alla de una mera cesién de datos
interadministrativos en los términos del articulo 11 LOPDP. En efecto, en la in-
terconexion desaparece la supervisiéon que realiza caso por caso la Administra-
cién cedente en cuanto a la procedencia de transmitir los datos a la cesionaria,
por lo que seria preciso establecer sistemas de control ex ante para su verificacién

35 Tal y como veremos a continuacién, una de las principales diferencias con la actual re-
gulacion reglamentaria estatal introducida por el Real Decreto 209/2003 se refiere al consenti-
miento que, en esta ultima, se prevé que ha de ser expreso. Al haber desechado esta modalidad
formal, la LAECSP se ajusta plenamente al criterio de la LOPDP, que sélo excepcionalmente re-
quiere que el consentimiento sea expreso o conste por escrito. Precisamente, en ciertas versiones
anteriores de la iniciativa legislativa se seguia el criterio reglamentario antes referido, pero du-
rante la tramitacion parlamentaria se eliminé el adjetivo, a pesar de lo cual la Exposicién de Mo-
tivos de la LAECSP no ha sido debidamente actualizada en este mismo sentido.
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y la del acceso automatizado que garanticen el respeto a los principios relativos a
la calidad de los datos 3® pues, de lo contrario, este tipo de tratamientos pueden
incurrir en evidentes contradicciones con los principios generales vigentes en ma-
teria de proteccidn de datos. A este respecto, aunque el articulo 9 LAECSP esta-
blece que sera preciso especificar «las condiciones, protocolos y criterios funcio-
nales o técnicos necesarios para acceder a dichos datos con las mdximas garantias
de seguridad, integridad y disponibilidad» y se remite genéricamente a la LOPDP,
la especial incidencia del tratamiento hubiera requerido que se exija ademas —es-
pecialmente si no se cuenta con el consentimiento de los afectados— una autoriza-
cion expresa del responsable del fichero debidamente motivada mas alla de las exi-
gencias técnicas y funcionales a que se refiere dicho precepto. En ultima instan-
cia, si tenemos en cuenta que muchas de las cesiones interadministrativas no re-
quieren consentimiento —especificamente cuando se refieran al ejercicio de la
misma competencia o sobre la misma materia3’—, no se comprende muy bien
que el reconocimiento de un derecho se lleve a cabo en un contexto en que tam-
bién se puede contar con la habilitacion legal para desplazar la voluntariedad de
su ejercicio ya que, en definitiva, si es un derecho no parece razonable obligar a
su titular; a menos que, aprovechando su reconocimiento formal como tal, en la
préctica se utilice tal prevision incluso en contra del criterio de este dltimo.

Mas atin. Si se revisa cuidadosamente la Exposicion de Motivos de la LAECSP
puede advertirse que expresamente reconoce la necesidad de «establecer previ-
siones que garanticen la utilizacién de los datos obtenidos de las comunicaciones
electrénicas para el fin preciso para el que han sido remitidos a la Administra-
cién» 38, si bien al comprobar la concrecién practica de tal declaracién en el arti-
culado no se observa que se haya adoptado medida especifica alguna al respecto;

36 Como ha destacado GUICHOT en relacién con el acceso telemético al Registro de la Pro-
piedad tras la reforma operada mediante la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el
impulso de la productividad, los principios de finalidad y proporcionalidad pueden suscitar serias
dudas de constitucionalidad en relacion con las disposiciones legales que consientan accesos
telemadticos directos sin mediar intervencion alguna de la autoridad administrativa competente para
autorizarlos y aplicar la normativa que regula sus condiciones y limites (E. GUICHOT REINA, Pu-
blicidad registral y derecho a la privacidad. Una necesaria conciliacion, Fundaciéon Registral,
Madrid, 2006, pagina 141). Vid. asimismo J. VALERO TORRUOS, «El acceso telemdtico...», ob. cit.,
pags. 224 a 227, donde se incide en la necesidad de que sea el 6rgano responsable del fichero al
que se pretende acceder quien decida en dltima instancia sobre la compatibilidad de usos distin-
tos (ibidem, pag. 227).

37 Por lo que se refiere al alcance de las expresiones utilizadas por el articulo 21 LOPDP a
estos efectos, véase M. FERNANDEZ SALMERON, La proteccion..., ob. cit., pags. 228 y ss.

38 Apartado III, segundo parrafo in fine.
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lo que, en tltima instancia, nos lleva a la aplicacién del régimen general de las
cesiones interadministrativas de datos personales que, sustancialmente, se recoge
en los articulos 11 y 21 LOPDP. Aun cuando de dichos preceptos —y, en concre-
to, de la habilitacion que contienen para el intercambio de informacién cuando
venga referida a la misma materia o verse sobre el ejercicio de la misma compe-
tencia— pueda concluirse que la informacién recibida dinicamente lo seria para la
finalidad que justificé la cesién o comunicacién y cualquier otra operacion habria
de considerarse como un nuevo tratamiento, lo cierto es que la mayor facilidad de
gestion y almacenamiento de la informacién que permiten las tecnologias actua-
les puede convertirse en una amenaza real si el uso de la informacién recibida no
queda debidamente bloqueado y el origen claramente determinado. En definitiva,
hubiera sido deseable que la LAECSP fijara una prohibicion clara y taxativa de
volver a utilizar la informacidn recibida de otra Administracién Publica y, en es-
pecial, aquella a la que se ha podido acceder automatizadamente o que se ha ob-
tenido de una interconexidn, a fin de resolver juridicamente los riesgos de confu-
sién —en un sentido estrictamente juridico— acerca del origen los datos; de ma-
nera que, una vez que ya se disponga de la informacién, se eviten con rotundidad
eventuales tentaciones de aplicar tinicamente el criterio de la finalidad incom-
patible que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 4 LOPDP, rige para la utiliza-
cién de los datos en el dmbito interno de cada Administracién Piblica.

Se trata, en definitiva, de una elemental medida exigida no sélo desde la
perspectiva derivada de las limitaciones propias de la finalidad que justifico la
recogida sino, sobre todo, de las responsabilidades que corresponden a la Ad-
ministracién Publica titular del fichero desde el cual se ha producido la cesidn.
Asi, por ejemplo, cabria pensar en una modificacién de las condiciones en que
esta ultima tuviera en su poder la informacién con anterioridad a la cesidn, tal y
como sucederia con los supuestos de ejercicio del derecho de rectificacion y de
oposicién o, mds ampliamente, de la obligacién de cancelar los datos 3, de ma-
nera que podria darse la paradoja que, mientras ella ya no pudiera utilizar la
informacidn, la entidad cesionaria desconociera esta circunstancia y siguiera con
el tratamiento de los datos. Todos estos problemas son, ciertamente, generales y
no se dan exclusivamente como consecuencia de la aplicacién de las tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones, pero las mayores posibilidades de
uso indebido de los datos, tanto cuantitativa como cualitativamente, hubieran
exigido un mayor compromiso por parte del legislador basico en orden al esta-

39 En relacioén con el alcance del ejercicio de estos derechos sobre la informacién adminis-
trativa cuando se refiera a personas fisicas, véase E. GUICHOT REINA, Datos personales..., ob. cit.,
pags. 396 a 409, asi como M. FERNANDEZ SALMERON, La proteccion..., ob. cit., pags. 343 a 354.
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blecimiento de garantias taxativas para una mejor proteccion del derecho fun-
damental que nos ocupa, mas alld de los genéricos y superfluos términos utili-
zados en el articulo 9.2 LAECSP.

2.4.3. La sustitucion de los certificados en soporte papel por el intercambio de
informacion entre Administraciones Piiblicas a través de medios electro-
nicos: ;son realmente necesarios el consentimiento de los interesados o la
autorizacion legal?

a) Las disfuncionalidades derivadas de su configuracion legal como un derecho

Teniendo en cuenta la regulacién que en esta materia contiene la LAECSP,
cabria preguntarse si la decisioén acerca del soporte que ha de utilizarse a la hora
de acreditar las circunstancias necesarias para la resolucién del procedimiento se
encuentra en manos del ciudadano y, en consecuencia, si la gestion documental
del expediente ha de verse necesariamente condicionada por esta circunstancia
como consecuencia de su poder de decision no sélo acerca del soporte a emplear
a tales efectos sino, especialmente y sobre todo, de si serd €l quien asuma la fun-
cion de intermediario y, en consecuencia, no se le pueda obligar a tener una acti-
tud pasiva y que sean las propias Administraciones Publicas implicadas las que se
intercambien la informacién necesaria utilizando preferentemente medios electro-
nicos. En efecto, segtin dispone el articulo 6.2.b) LAECSP, la no aportacion de
los datos que tenga en su poder otra Administraciéon Publica distinta de la que
tramita el procedimiento en el que han de incorporarse se concibe como una au-
téntico derecho al que, en consecuencia y salvo que exista una prevision legal en
contrario, puede renunciarse. Este inconveniente se refuerza ante la constatacién
de que los articulos 8 y 27 LAECSP le atribuyen un derecho adicional, en este
caso, a elegir el canal y soporte de las comunicaciones que realice con las Admi-
nistraciones Ptblicas, a salvo de los supuestos en que, mediante una norma regla-
mentaria, pueda establecerse lo contrario. ;No hubiera sido mds razonable obli-
gar simple y llanamente a las Administraciones Publicas para que se intercambiaran
la informacién por medios electrénicos y, adicionalmente, prohibirles que se la
reclamen al ciudadano, afiadiendo como garantia sustitutiva la necesidad de indi-
carle qué informacién han recibido? Sélo la voluntad de evitar recelos en la con-
fianza de los ciudadanos puede haber motivado la escasa ambicién legal a este
respecto puesto que, en Ultima instancia y por una via u otra, la informacion lle-
gard a manos de la Administracidon que tramita el expediente donde debe constar
la informacion.
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Nos encontramos, por tanto, ante una solucion ciertamente discutible dado
que, ademds de suponer una evidente distorsion para la normal formacién del
expediente al permitir la duplicidad de soportes, no se percibe la necesidad de
que deba ser una norma legal la que, en defecto de consentimiento del interesa-
do, contemple la cesién, a menos que, bajo la apariencia de un derecho, se es-
conda realmente una medida de mayor alcance: que en los procedimientos ini-
ciados de oficio pueda llevarse a cabo la transmisién de la informacién por me-
dios electrénicos sin contar con el consentimiento del interesado, exigencia que,
por otra parte, ya se encuentra fijada con caracter general por el articulo 11
LOPDP con independencia del soporte y los medios a través de los cuales tenga
lugar. En consecuencia, tampoco se comprende por qué razén las transmisiones
de datos en soporte electronico contempladas en el articulo 9 LAECSP se vin-
culan al ejercicio del derecho del articulo 6.2.b) LAECSP cuando, en ultima ins-
tancia, los intercambios de informacién pueden tener lugar perfectamente por
medios telemdticos siempre que se cumplan las exigencias de la normativa so-
bre proteccion de datos.

Asi pues, al margen de esta dltima matizacidn, resulta irrelevante la exi-
gencia de una habilitacion legal especifica en funcidn del soporte en que deba
transmitirse la informacién ya que, en definitiva, no se produce una restriccion
sustancial de las posibilidades de actuacién de los interesados como consecuen-
cia de la obligatoria utilizacién de un medio técnico en concreto, pudiendo en
todo caso obtener la informacién asi transmitida mediante el ejercicio del dere-
cho de acceso en su condicion de interesado. Antes al contrario, el intercambio
preceptivo por medios electrénicos entre las Administraciones Publicas supone
realmente una ventaja para el ciudadano, quien ya no tendria que preocuparse
de introducir en el procedimiento la prueba documental. En puridad, siempre
que el documento y su transmisién por medios electrénicos se ajustaran a las
exigencias de integridad, autenticidad y seguridad, bastaria que fuera el instruc-
tor del procedimiento quien asumiera directamente las gestiones necesarias a
fin de recibir la informacién que precise, limitdndose la intervencion del intere-
sado a la indicacién del érgano en cuyo poder se encuentre la misma.

b) Valoracion de los requisitos desde la perspectiva de la proteccion de los da-
tos de cardcter personal

Una vez razonado que la necesidad de una norma legal para que, en defecto
de autorizacion por parte del interesado, opere la sustitucion de los certificados
en soporte papel por su equivalente telemdatico o por la transmisién de los datos
por dicha via carece de justificacién desde el punto de vista de la limitacién de
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la capacidad de actuacion de los interesados, cabria preguntarse en qué medida
viene impuesta por la normativa sobre proteccion de datos de cardcter personal.
A este respecto resulta necesario realizar algunas precisiones con el fin de acla-
rar el alcance de las disposiciones contenidas en la LOPDP, donde se regula di-
cha materia. Con caracter previo, debe resaltarse que el concepto legal de datos
personales que maneja el articulo 1 LOPDP sélo incluye aquéllos cuya titulari-
dad corresponda a una persona fisica, de modo que el requisito del consenti-
miento a que se refiere el articulo 6.2.b) LAECSP para autorizar las cesiones
que no se encuentren legalmente amparadas no tendria por qué aplicarse a la
informacion relativa a personas juridicas.

Segtn dispone el articulo 11 LOPDP, los datos de cardcter personal «sdlo
podran ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamen-
te relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el
previo consentimiento del interesado», requisito este tltimo que tinicamente pue-
de excepcionarse mediante una norma con rango legal *°; si bien, como adver-
tiamos anteriormente y se concluird mas adelante, se trata de un requisito que
carece de sentido cuando se vincule a procedimientos iniciados por el interesa-
do en los que, en principio, se contard al menos con su consentimiento ticito
para tratar la informacién necesaria para la instruccién del procedimiento que
ha iniciado voluntariamente. Precisamente, el articulo 21 LOPD contiene algu-
nas excepciones a la regla del consentimiento del titular de los datos cuando la
comunicacion se realice entre dos Administraciones Publicas, destacando en re-
lacién con el supuesto que nos ocupa que la cesién sea necesaria para el ejerci-
cio de la misma competencia o de una competencia sobre la misma materia que
aquéllas que justificaron la recogida y tratamiento de los datos.

40 Segun afirmé la STC 292/2000, de 30 de noviembre, la determinacién de las excepcio-
nes al principio del consentimiento en la cesién de los datos personales para fines distintos de los
que justificaron su recogida sélo puede realizarse a través de una norma legal, que es precisa-
mente el vehiculo formal al que corresponde fijar limitaciones al contenido de los derechos fun-
damentales, las cuales han de estar necesariamente basadas en valores juridicos de dimensién cons-
titucional y han de respetar las exigencias del principio de proporcionalidad. Adicionalmente, se-
glin constante doctrina del supremo intérprete constitucional ratificada por la citada resolucién,
la Ley que restrinja este derecho debe expresar con precision todos y cada uno de los presupues-
tos materiales de la medida limitadora, de manera que es el legislador «quien debe determinar
cudndo concurre ese bien o derecho que justifica la restriccién del derecho a la proteccion de
datos personales y en qué circunstancias puede limitarse y, ademads, es €l quien debe hacerlo me-
diante reglas precisas que hagan previsible al interesado la imposicién de tal limitacién y sus con-
secuencias. Pues en otro caso el legislador habria trasladado a la Administracion el desempefio de
una funcién que s6lo a él compete en materia de derechos fundamentales en virtud de la reserva
de Ley del art. 53.1 CE, esto es, establecer claramente el limite y su regulacién».
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Ahora bien, incluso en el caso de que los datos afecten a la intimidad del
titular o que obren en expedientes sancionadores o disciplinarios, la remisién
de los mismos o la expedicion del oportuno certificado deberian realizarse sin
consentimiento si resultan decisivos para el objeto del procedimiento que se esté
tramitando, especialmente cuando asi lo soliciten los interesados en el mismo
ya que, de lo contrario, se les podria generar indefensién *!. En tltima instan-
cia, teniendo en cuenta la obligacién que incumbe al érgano instructor de un
procedimiento administrativo de realizar aquellos «actos de instruccidn necesa-
rios para la determinacion, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud
de los cuales deba pronunciarse la resoluciéon» —articulo 78.1 LRJIAP— vy, so-
bre todo, el deber que tienen las Administraciones Publicas de facilitarse entre
si «la informacién que precisen sobre la actividad que desarrollen en el ejerci-
cio de sus propias competencias» —articulo 4.1.d) LRJAP—, cabria interpretar
que nos encontramos ante una excepcion legal al requisito del consentimiento,
por lo que procederia la comunicacién de los datos aun en contra de la voluntad
de su titular dada la concurrencia de un legitimo interés publico en que los ac-
tos administrativos se dicten a partir de la informacién necesaria para asegurar
en la mayor medida posible su validez y eficacia. No parece razonable exigir al
organo que requiere los datos que solicite la aceptacion de sus respectivos titu-
lares cuando, como puede suceder con cierta habitualidad, ni siquiera conozca
su identidad previamente o la informacién demandada se refiera a procedimien-
tos de concurrencia competitiva por cuanto, en este ultimo caso, la simple tarea
de solicitar el consentimiento individualizadamente seria mas ardua que todas
las demds actuaciones de tramitacién que deba llevar a cabo.

Por el contrario, con independencia del soporte empleado, cuando los datos
contenidos en el certificado o documento que se pretenda remitir de un érgano
a otro sean referidos al interesado en el procedimiento a que deban incorporar-
se, la ausencia del consentimiento formalizado ** no puede convertirse en modo

4l En relacién con la necesidad de cohonestar ambos bienes juridicos de relevancia consti-

tucional A. GONZALEZ MENDEZ ha propuesto una menor intensidad —que no un abandono— en
la proteccién del derecho fundamental del articulo 18.4 cuando asi lo exija el interés general,
valoracion que ha de ser precisada con suficiente concrecion por el legislador en atencion a las
exigencias de la jurisprudencia constitucional en la materia (La proteccion de datos tributarios 'y
su marco constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 147).

42 Aun cuando haya desaparecido la exigencia del consentimiento expreso del articulado
de la LAECSP —pero no de la Exposicién de Motivos—, parece que el inciso final del articulo
6.2.b) LAECSP estd pensando en la necesidad de solicitarlo especificamente al contemplar la po-
sibilidad de recabarlo y prestarlo por medios electrénicos.
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alguno en un obstaculo, salvo que se trate de datos cuya comunicacion exija tales
requisitos por disposicion legal, singularmente cuando se trate de los datos espe-
cialmente protegidos a que se refiere el articulo 7 LOPDP 4. En dltima instancia,
al margen de este ultimo supuesto y siempre que se trate de procedimientos ini-
ciados a instancia del interesado, aun cuando pueda aplicarse la prevision del ar-
ticulo 78.1 LRJAP, el consentimiento debe entenderse implicito en la presenta-
cién de la correspondiente solicitud ya que resultaria injustificado que se formu-

lase una pretension ante un érgano administrativo y no se le autorizara para reali-

zar todas aquellas actividades que demuestren que se tiene derecho a la misma 4.

Asi pues, s6lo para el caso de procedimientos iniciados de oficio tendria sentido
la necesidad de exigir un consentimiento especifico para la cesién de los datos
entre dos Administraciones Publicas en defecto de habilitacion legal.

Finalmente, es preciso advertir que el requisito del consentimiento para la co-
municacién de los datos o, en su caso, de la autorizacién legal sélo resulta aplica-
ble para el supuesto en que los datos se transmitan entre Administraciones Publi-
cas, de manera que las remisiones de datos en el seno de la misma entidad publi-
ca no pueden considerarse una cesién en sentido estricto ®.

43 Segiin dispone este precepto, «s6lo con el consentimiento expreso y por escrito del afecta-
do podran ser objeto de tratamiento los datos de cardcter personal que revelen la ideologia, afilia-
cion sindical, religion y creencias», salvo «que dicho tratamiento resulte necesario para la preven-
cion o para el diagndstico médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la
gestion de servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos se realice por un profesional
sanitario sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta asimismo a una obligacién equiva-
lente de secreto». Parece evidente que, salvo en el supuesto relativo a la gestién de servicios sanita-
rios, el resto de las situaciones que justificarian la comunicacion de los datos sin consentimiento
escrito de su titular dificilmente se planteardan en el seno de un procedimiento administrativo.

44 A este respecto resulta paradigmatica la Orden catalana JUS/212/2002, de 20 de junio,
que adapta a las peculiaridades de la prestacion de servicios utilizando técnicas telemadticas y te-
lefénicas diversos procedimientos relacionados con los trdmites que deben hacer las entidades
juridicas. Segtn su articulo 4.3, el solicitante y el interesado, cuando acudan a cualquiera de los
medios admitidos en derecho para iniciar o intervenir en los trdmites previstos en los procedi-
mientos de esta Orden consienten en la utilizacién de sus datos de cardcter personal que sean
necesarios para la tramitacién de las solicitudes y de los procedimientos indicados, y reconocen
la validez y eficacia de los escritos, solicitudes y documentos telemdticos que sean autenticados
mediante la firma electrénica. En relacién con esta problematica, M. FERNANDEZ SALMERON, La
proteccion..., ob. cit., pags. 275 a 284.

4 Por lo que se refiere a los requisitos exigibles a las cesiones de datos dentro de la misma
Administracién Publica, véase J. VALERO TORRIOS y J.A. LOPEZ PELLICER, «Algunas considera-
ciones sobre el derecho a la proteccion de los datos personales en la actividad administrativa»,
Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 59, 2001, pags. 282 y 283.
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2.4.4. El desarrollo reglamentario en el dmbito de la Administracion Gene-
ral del Estado y su adecuacion a la LAECSP

Por lo que se refiere al intercambio de certificaciones y, en general, de in-
formacion administrativa por medios electrénicos, es necesario advertir sobre
la existencia de una normativa reglamentaria en el 4&mbito estatal dictada al am-
paro de la anterior disposicion adicional 18.* LRJAP que, a salvo de eventuales
contradicciones, todavia permanece en vigor tras la LAECSP. En efecto, me-
diante el R.D. 209/2003, de 21 de febrero, se pretendi6 regular la utilizacién de
los medios teleméticos como sustitutivo de la aportacion de certificados por los
ciudadanos, a cuyo fin se afiadieron los articulos 13, 14 y 15 a la versién ini-
cialmente aprobada del R.D. 263/1996, de 16 de febrero. La primera caracteris-
tica que debe destacarse de esta regulacién se refiere necesariamente a su limi-
tado 4mbito subjetivo, de modo que, al igual que sucedia con la disposicién adi-
cional 18.* LRJAP, sus previsiones en principio s6lo resultan de aplicacion a los
6rganos integrados en la Administracién estatal al carecer de naturaleza basica 6.
En segundo lugar, la normativa resulta en cierta medida innecesaria por cuanto,
de un lado, el principio de equivalencia entre los documentos administrativos en
papel y su correspondiente version informadtica se encuentra consagrado con ca-
racter basico en el articulo 45.5 LRJAP, de modo que sélo la sustituciéon de las
certificaciones por las correspondientes transmisiones telemadticas de datos con-
templada por el articulo 15 puede considerarse realmente una novedad en la me-
dida que implica una reduccién del formalismo documental. Por otro lado, la exi-
gencia de autorizacion expresa del interesado o, en su defecto, de una disposicion
legal que contemple la sustitucién del certificado en soporte papel por su equiva-
lente telematico o por la oportuna transmision de los datos a través de idéntica via
resulta ciertamente superflua, tanto por la naturaleza reglamentaria de la dispo-
sicién donde se contiene la reserva legal como, sobre todo, en atencién a los
requisitos que han de cumplirse para que la cesién de la informacion se adecue
a la normativa sobre proteccion de datos personales.

La regulacion del Capitulo V R.D. 263/1996, bajo la ribrica «Certificados
telemadticos y transmisiones de datos», parte de la distincion entre estos dos ins-
trumentos a pesar de que en ambos casos se reconoce su plena equivalencia con
los certificados administrativos expedidos en soporte papel siempre que se res-

46 En concreto, segtin dispone el articulo 1 del propio R.D. 263/1996, su objeto es regular
la utilizacién de las técnicas electrénicas, informdticas y telemadticas en la Administracion Gene-
ral del Estado y «cuando ejerzan potestades administrativas, por las entidades de derecho ptblico
vinculadas o dependientes de aquélla».
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peten las condiciones establecidas en los correspondientes preceptos, fundamen-
talmente que quede asegurada la autenticidad e integridad y, por lo que se refie-
re a los interesados, que hayan accedido a la sustitucién del formato papel. Sin
embargo, la concreta articulacién normativa de estas exigencias plantea algu-
nos problemas y disfuncionalidades que es preciso advertir para evitar que su
estricto cumplimiento pueda convertirse en una excusa para la implantacion de
un sistema de comunicacién interorgdnica de la informacién administrativa que,
con caricter general, presenta numerosas ventajas.

Por lo que se refiere a la necesaria garantia de autenticidad e integridad,
hay que destacar que la regulacién analizada establece requisitos distintos en
funcién del instrumento de que se trate, diversidad que en principio no parece
demasiado justificada. En efecto, el articulo 14 R.D. 263/1996 precisa que los
certificados telemdticos han de estar autorizados por la firma electrénica de la
autoridad competente para expedirlos, exigencia que, por el contrario, no se con-
tiene en el articulo 15 respecto de la transmision telemadtica de los datos, ya que
en este supuesto Unicamente se reclama el cumplimiento de las medidas de se-
guridad establecidas en el articulo 4 R.D. 263/1996 7. Ahora bien, teniendo en
cuenta que todos estos requisitos tienen cardcter general la distincidn resulta re-
dundante, a no ser que la diversidad regulatoria se interprete en el sentido de
que la mera transmision telematica de los datos no requiere necesariamente el
uso de la firma electrénica por parte del 6rgano que los remita y baste cualquier
otro instrumento que garantice la autenticidad e integridad de la informacidn.
Teniendo en cuenta el amplio concepto de documento que acoge el Anexo de la
LAECSP es necesario admitir que las transmisiones telematicas de informacion
administrativa tienen tal consideracién y, en consecuencia, que la necesaria uti-
lizacién de firma electrénica que establece el articulo 29.1 LAECSP resulta ple-
namente aplicable; al menos, de alguno de los diversos mecanismos de identifi-
cacion y autenticacidn expresamente previstos con caricter basico en el articulo
13.3 LAECSP.

En relacién con la confidencialidad de los datos reclamada con carécter ge-
neral por el referido articulo 4 cuando se empleen medios informdticos o

47 Segitin dispone el apartado 2 de este precepto, la utilizacién de soportes, medios y apli-
caciones electronicas, informaticas y telemadticas requiere que se adopten «las medidas técnicas y
de organizacion necesarias que aseguren la autenticidad, confidencialidad, integridad, disponibi-
lidad y conservacion de la informacién», debiendo garantizar «a) La restriccion de su utilizacién
y del acceso a los datos e informaciones en ellos contenidos a las personas autorizadas. [...] b)
La prevencion de alteraciones o pérdidas de los datos e informaciones. [...] ¢) La proteccién de
los procesos informadticos frente a manipulaciones no autorizadas».



218 REGIMEN JURIDICO DE LA €-ADMINISTRACION

telemadticos, las exigencias son igualmente diversas. Asi, tanto en el caso de las
transmisiones como de las certificaciones, la utilizacion de mecanismos de au-
tenticacion debe garantizar el eventual acceso por parte de los érganos de fisca-
lizacién y control, singularmente los encargados de la resolucién de los recur-
sos administrativos y judiciales que puedan interponerse, de manera que pue-
dan constatar el origen y la autenticidad de los datos para el adecuado ejercicio
de sus funciones. En consecuencia, dicha exigencia también resultard aplicable
para el caso de que, en lugar de la remision del expediente a estos efectos, sim-
plemente se proceda a la puesta a disposicién en los términos del articulo 32.3
LAECSP.

Una ultima matizaciéon debe ser realizada a la vista de la regulacién legal
basica introducida por la LAECSP. Segun dispone el articulo 6.2.b) LAECSP,
el consentimiento que ha de solicitarse de los interesados para que no deban
aportar los documentos que obren en poder de otra Administraciéon Piblica no
tiene por qué ser expreso; exigencia que, por el contrario, si se contempla en
los articulos 14.2 y 15.4 R.D. 263/1996, de manera que cabria pensar si nos
encontramos ante una prevision que deba entenderse derogada implicitamente.
Al margen de la opinién doctrinal que hemos defendido en las paginas anterio-
res, no creemos que esa deba ser la consecuencia —al menos sin matizaciones—
puesto que, en Ultima instancia, la norma reglamentaria tinicamente estd preci-
sando qué modalidad concreta de consentimiento es necesaria, si bien tal previ-
sién tiene limitado su d&mbito de aplicacién a las relaciones entre la Administra-
cién General del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes a
la misma. Por el contrario, cuando se trate de otro tipo de relaciones
interadministrativas habrdn de aplicarse estrictamente la regulacion bésica que,
como se ha advertido reiteradamente, no establece caracteristicas adicionales
junto a la simple exigencia del consentimiento.

3. LA UTILIZACION DE MEDIOS ELECTRONICOS EN LA FINALIZACION DEL PRO-
CEDIMIENTO. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA TERMINACION CONVENCIONAL

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 87 LRJAP existen diversos medios
de finalizacién del procedimiento administrativo: resolucidn, desistimiento, renun-
cia al derecho, declaracién de caducidad e imposibilidad material de continuarlo
por causas sobrevenidas. Pues bien, en todos estos casos se requiere la realiza-
cion de una actuacion por parte de la Administracién encargada de la tramitacion
del procedimiento y, en su caso, del interesado, existiendo la posibilidad de que
la misma se lleve a cabo utilizando medios electrénicos de conformidad con la
normativa aplicable en cada caso en funcidn del sujeto que deba realizar dicha
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actuacion. En el caso de la Administracion Piblica todos los medios de finaliza-
cidén del procedimiento administrativo exigen que se dicte un acto cuyo contenido
y alcance variard en funcidn del supuesto ante el que nos encontremos, si bien la
utilizacién de medios electrénicos presenta en todos ellos notas comunes a cual-
quier otro acto administrativo. Por tanto, de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 45 LRJAP y 29 LAECSP, deberd garantizarse su autenticidad, integri-
dad y conservacion, asi como la identificacién y el ejercicio de la competencia
por el 6rgano que la desempeifia, resultando asimismo necesario asegurar la re-
cepcidn por los interesados. En este dltimo supuesto, la utilizacién de medios
telemadticos para la notificacion habra de ajustarse a las exigencias previstas en
los articulos 27 y 28 LAECSP. Dado que el alcance y la interpretacién de los re-
quisitos referidos, asi como la posibilidad de automatizar las decisiones adminis-
trativas, ya se han abordado en otro lugar, nos remitimos a los epigrafes corres-
pondientes para no incutrir en reiteraciones innecesarias.

Tal y como expresamente contempla el articulo 38 LAECSP, el procedimien-
to administrativo puede terminar mediante una resolucién basada en la utiliza-
cién de medios electronicos, prevision que no deja de resultar superflua por cuan-
to bastaria con aplicar las reglas generales sobre la produccién de los actos ad-
ministrativos y su soporte documental que se contemplan a lo largo de los di-
versos preceptos de la misma Ley; de ahi que no se comprenda el sentido pro-
pio de este precepto que, por lo demds, reitera la exigencia de respeto de la titu-
laridad y el ejercicio competencial del articulo 33 LAECSP y la necesidad de
utilizar firma electrénica en los términos de los articulos 18 y 19 LAECSP. Ma-
yor interés por su novedad presenta, por el contrario, la regulacién sobre la po-
sibilidad de adoptar resoluciones de forma automatizada que se recoge en los
articulos 38.2 y 39, en relacién con la cual nos remitimos al estudio realizado
en el capitulo L.

Por lo que se refiere a los medios de finalizacién que precisan una inter-
vencidn activa de los interesados, tanto el desistimiento como la renuncia con-
sisten en declaraciones de voluntad que pueden incorporarse a un archivo infor-
madtico y remitirse por medios electrénicos, tal y como reconoce el articulo 6.1
LAECSP. En el caso de la presentacién por medios electronicos, dicha actua-
cién habrd de someterse a las previsiones contenidas en los articulos 24 a 27
LAECSP.

Mayores singularidades plantea por el contrario la terminacién convencional
del procedimiento administrativo regulada en el articulo 88 LRJAP, precepto que
autoriza a las Administraciones Puiblicas a «celebrar acuerdos, pactos, convenios
o contratos con personas tanto de derecho publico como privado [...] con el al-
cance, efectos y régimen juridico que en cada caso prevea la disposicién que lo
regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los proce-



220 REGIMEN JURIDICO DE LA €-ADMINISTRACION

dimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante
0 no, a la resolucién que les ponga fin». Asi pues, nos encontramos ante una mera
habilitacién genérica que, en todo caso, ha de ser desarrollada ulteriormente *3, 1o
que nos lleva a plantearnos si cabe la utilizaciéon de medios electrénicos para la
formalizacion del instrumento convencional aun cuando la disposicién que lo re-
gule no contemple expresamente dicha posibilidad.

Para resolver esta cuestion resulta preciso determinar el régimen juridico al
que se somete la actividad convencional a realizar para la terminacién proce-
dimental prevista en el articulo 88 LRJAP: en concreto, si a pesar de su dimen-
sién bilateral resultan aplicables el resto de las previsiones que la propia Ley
contiene en materia de régimen juridico de las Administraciones Publicas o, por
el contrario, su disciplina debe localizarse en la normativa sobre contratacién
administrativa. Se trata de una cuestion relevante debido a la diferente intensi-
dad con que se ha abordado la utilizacidn de las tecnologias de la informacién y
la comunicacién en ambos sectores normativos. Como afirma MESTRE, «mien-
tras que, por un lado, los poderes ptblicos insisten en la necesidad o convenien-
cia de fomentar el empleo de las nuevas tecnologias, y respaldan en términos
genéricos su utilizacién por los ciudadanos en sus relaciones con las Adminis-
traciones Publicas [...] por otro, cuando se afronta en concreto la regulacién de
un determinado sector (en nuestro caso, la de los contratos ptiblicos) el autor de

la norma no suele ser tan receptivo» 4.

48 En palabras de M. SANCHEZ MORON, «se trata de una norma abierta, que carece de efica-

cia inmediata y directa [...] estableciendo sélo unas prescripciones y limites generales vinculantes
o indicativos» («La apertura del procedimiento administrativo a la negociacién con los ciudada-
nos», dentro de obra colectiva La apertura del procedimiento administrativo a la negociacion
con los ciudadanos en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y
del Procedimiento Administrativo Comiin, IVAP, Ofati, 1995, pag. 14).

En sentido contrario, c¢fr. F. DELGADO PIQUERAS, La terminacion convencional del procedi-
miento administrativo, Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 186 a 189, quien mantiene la operatividad
inmediata y general de lo dispuesto en el articulo 88 LRJAP, asi como A. HUERGO LORA, Los
contratos sobre los actos y las potestades administrativas, Civitas-Universidad de Oviedo, Ma-
drid, 1998, pag. 402 a 407, donde se concluye que el legislador se ha limitado a dar cobertura
genérica a este tipo de actuacién convencional y encomienda a las normas de desarrollo «la de-
terminacién, en cada dmbito sectorial, de las condiciones y limites de validez de los acuerdos»,
afladiendo como argumento adicional que dicha remisiéon no impide la directa aplicacién de las
normas sobre contrataciéon administrativa.

49 JF. MESTRE DELGADO, «La subasta electrénica: consideraciones sobre el empleo de me-
dios telematicos en la contratacion publica», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 2,
2003, publicada en la web http://www.iustel.com/.
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Partiendo del planteamiento referido sobre la naturaleza juridica de la acti-
vidad convencional que se realice, SANCHEZ MORON distingue fundamentalmente
dos categorias: los que finalizan el procedimiento y sustituyen a la decisién uni-
lateral, que considera sometidos a la normativa contractual, frente a los que versan
sobre el contenido de un acto administrativo, sometidos con matizaciones al ré-
gimen propio de estos dltimos *°. Por su parte, DELGADO PIQUERAS considera de
aplicacién directa gran parte de la normativa contenida en la LRJAP, en concre-
to la que resulte compatible con la naturaleza convencional de la actividad a
realizar, criterio que determinaria la exclusion de los preceptos propios y exclu-
sivos de los actos administrativos en la medida que responden a una légica uni-
lateral inaplicable en estos casos>!. Sin embargo, no ha quedado resuelta
doctrinalmente de forma especifica la problematica referida a la aplicacion de
las previsiones generales del articulo 45 LRJAP —y ahora, también de la
LAECSP— a los mecanismos de finalizacion procedimental que contempla el
articulo 88 LRJAP a fin de determinar si dicha actividad puede ser realizada
mediante instrumentos electrénicos.

A diferencia de lo que sucede en relacién con la contratacion administrati-
va, donde las exigencias relativas al procedimiento de seleccién de los contra-
tistas dificultan en gran medida —aunque no impidan con cardcter absoluto—
la utilizacion de los referidos medios técnicos, en el caso de la terminacion con-
vencional del procedimiento los interesados en el mismo ya se encuentran defi-
nidos como consecuencia de su titularidad de derechos o intereses y, eventual-
mente, de su personacién 2. En consecuencia, la actividad que deban llevar a

50 Asimismo se refiere a los acuerdos o convenios preparatorios de una decisién posterior,
ya sean o no vinculantes para el érgano competente, y a los acuerdos o pactos de mera tramita-
cién, respecto de los cuales no obtiene conclusién alguna en cuanto al régimen aplicable («La
apertura...», ob. cit., pags. 16y 17).

Cfr. A. DE PALMA DEL TESSO, Los acuerdos procedimentales en el Derecho Administrativo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 253, quien partiendo del presupuesto de que el acuerdo
procedimental es un instrumento alternativo a la actuacién unilateral mantiene que resultardn di-
rectamente aplicables las disposiciones de la LRJAP que no resulten incompatibles con los mis-
mos, de modo que la normativa contractual sélo se aplicard supletoriamente con idéntica limita-
cién en cuanto a su compatibilidad con la naturaleza del acuerdo.

St La terminacién..., ob. cit., pags. 180 a 182. En concreto, el citado autor entiende que no
se aplicarian las reglas sobre la obligacion de resolver y el silencio administrativo, ejecucion for-
zosa, revision de oficio y responsabilidad patrimonial.

52 En relacién con esta dificultad, el Informe 14/2000, de 6 de julio, de la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa, considera desde una estricta perspectiva formal que la inexisten-
cia de una normativa de desarrollo del articulo 45 LRJAP en materia de contratacién publica im-
pide que las Administraciones Publicas realicen compras a través de Internet. En el mismo senti-
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cabo tanto la Administracién Publica como los particulares puede articularse en
soporte informadtico y, en su caso, la remisién de los documentos generados puede
realizarse por medios telemdticos siempre que se respeten las exigencias gene-
rales previstas para cada uno de los sujetos en cuestion por las normas aplica-
bles en cada caso, debiendo recordarse que, segtin dispone el articulo 6 LAECSP,
se han superado las anteriores limitaciones normativas y existe un derecho del
ciudadano a elegir el canal de las comunicaciones; a menos que la actuacién
deba llevarse a cabo a través del registro electrénico y sea precisa la utilizacion
de un modelo normalizado, tal y como se deriva del articulo 24.2.a) LAECSP.
Esta conclusién resulta aplicable tanto a las actuaciones previas tendentes a la
preparacion del contenido del acto, acuerdo o convenio que finalmente se adop-
te como a la formalizacion de los mismos, si bien en este caso deberian adoptarse
las medidas técnicas tendentes a garantizar que la declaracién de voluntad de
los sujetos que los suscriban —y, en concreto, su manifestacion formal— verse
efectivamente sobre las mismas clausulas, asi como la remision a los interesa-
dos de una copia del documento donde consten aquellas debidamente asumidas
por el 6rgano competente a través de su firma electrénica.

4. LA EJECUCION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS POR MEDIOS ELECTRONICOS

En relacién con esta materia hubiera sido deseable una minima regulacién
bésica por parte de la LAECSP ya que se trata de una cuestion ciertamente rele-
vante no solo desde la genérica perspectiva del tratamiento comtn a todos los
administrados que reclama el articulo 149.1.18.* del Texto Constitucional sino,
ante todo y especificamente, desde la 6ptica de la eficacia de los actos adminis-
trativos. Asi pues, dado el silencio legislativo en esta materia, serd preciso acu-
dir a las previsiones reglamentarias que contiene el RGR.

La posibilidad de utilizar medios electrénicos en la ejecucién de los actos
administrativos se encuentra ciertamente limitada por la singular naturaleza de
los medios previstos a tal efecto, ya que en la mayor parte de los casos la activi-

do, con cardcter general para la utilizaciéon de medios telemdticos, J.F. MESTRE DELGADO, «La
subasta electrénica...», ob. cit., quien admite su utilizacién como instrumento de comunicacién
pero reclama al mismo tiempo la adopcién de las medidas oportunas para asegurar el mismo ni-
vel de garantias en determinadas actuaciones como la apertura de las plicas en acto puiblico y la
posibilidad de formular in situ observaciones, quejas o discrepancias relativas al desarrollo de las
actuaciones o las decisiones adoptadas.
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dad a realizar es de cardcter sustancialmente material y ha de llevarse a cabo de
forma presencial, tal y como sucede singularmente con la ejecucién subsidiaria
y la compulsién sobre las personas. Por el contrario, el apremio sobre el patri-
monio y la multa coercitiva —y en ultima instancia la ejecucién subsidiaria—
si admiten el empleo de los instrumentos referidos en la medida que su puesta
en prictica precisa de actos administrativos, por lo que resultan de aplicacién
las consideraciones realizadas con cardcter general sobre los requisitos y efica-
cia de la utilizacion de medios electrénicos en la tramitacion del expediente y
el empleo de herramientas telematicas en los actos de comunicacion.

Incluso, llegado el caso de trabar embargo sobre una cuenta corriente, estas
tltimas permiten la retencidn de las cantidades adeudadas con mayor eficacia
que si se utilizaran medios tradicionales, ya que, tal y como analizaremos a con-
tinuacion, su utilizacién presenta importantes ventajas a considerar por las Ad-
ministraciones Publicas. Esta misma valoracion puede realizarse respecto del
empleo de medios electrénicos en el desarrollo de las subastas tendentes a la
ejecucion de los bienes del deudor, experiencia en gran medida desarrollada por
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria pero que aconseja su aplicacién
en otros dmbitos administrativos ya que constituye un instrumento de gran uti-
lidad para mitigar algunos de los principales inconvenientes que presenta su ce-
lebracién presencial, tanto para los intereses publicos como para los del deudor
afectado. Asi pues, dadas las singularidades que plantea el apremio sobre el pa-
trimonio desde el punto de vista procedimental, resulta preciso realizar un ana-
lisis especifico de los supuestos, limites y condiciones que deben tenerse en cuen-
ta a la hora de implementar la utilizacién de medios electronicos.

4.1. El apremio sobre el patrimonio

Tal y como se acaba de referir, a diferencia de otros medios de ejecucién que
precisan necesariamente de una actuaciéon material, el apremio sobre el patrimo-
nio del deudor de una Administraciéon Piblica permite el empleo de instrumentos
electrénicos no sélo durante el procedimiento previo, sino que tal posibilidad se
extiende practicamente hasta la actuacion final de la comunicacién de la traba del
embargo al depositario o titular. Incluso, en aquellos supuestos en que el embargo
tiene por objeto bienes o valores diversos del dinero en efectivo o depositado en
una cuenta bancaria, la actuacién administrativa —y de los particulares interesa-
dos— a través de medios electrénicos puede prolongarse hasta la efectiva ejecu-
cion de los bienes embargados mediante la correspondiente subasta.
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4.1.1. El pago voluntario de la deuda por medios electronicos

La ejecucién del acto administrativo cuyo contenido consiste en el pago de
una cantidad puede llevarse a cabo voluntariamente por el interesado a través
de medios electrénicos directamente ante la Administracion Puiblica acreedora
en la medida que se trata de un derecho expresamente recogido en el articulo 6
LAECSP y, con ciertos matices, también reconocido por el articulo 33.2 RGR,
que lo condiciona a que tal posibilidad se encuentre prevista en la normativa
vigente. Precisamente, a este respecto, la articulacién de pasarelas de pago se-
guro ante las Administraciones Publicas puede convertirse en uno de los princi-
pales obstaculos para la satisfaccion de este derecho, especialmente en el dmbi-
to local, en caso de que la Administracion en cuestion esgrima dificultades pre-
supuestarias para ofrecer el servicio en los términos de la disposicidn final ter-
cera LAECSP. Precisamente por esta razon, existe una alternativa ampliamente
generalizada que puede dar satisfaccion a este inconveniente que consiste en la
utilizacién de los servicios de banca electrénica; si bien en el caso del pago de
las deudas que traigan causa de actos administrativos puede ser necesario que
se deba utilizar el servicio de una entidad que tenga la condicién colaboradora
de la respectiva Administracién Publica a efectos recaudatorios. En estos casos,
aunque el origen del ingreso realizado sea la ejecucién de un acto administrati-
vo, el régimen juridico aplicable al pago en si mismo considerado —que no a la
efectiva extincion de la deuda— queda al margen del Derecho Administrativo
por cuanto se trata de una relacién entre sujetos privados a pesar de que pro-
duzca efectos de cardcter publico. Esta misma conclusién resulta aplicable para
el supuesto de que el deudor careciese de servicios de banca electrénica y la
propia Administraciéon hubiera asumido un papel de intermediaria para facili-
tarle el cumplimiento de sus obligaciones, tal y como ha venido haciendo con
total normalidad la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

4.1.2. Requisitos y limites de los medios electronicos en el seno del procedimien-
to de apremio

El procedimiento de recaudacién en via de apremio presenta en principio
una identidad sustancial con cualquier otro procedimiento administrativo, de
manera que le resultan de aplicacién las normas generales de cardcter bdsico.
Sin embargo, su propia singularidad, en tanto que continuacién de un procedi-
miento tramitado anteriormente que finalizé con un acto administrativo incum-
plido por su destinatario, determina que sea necesario realizar algunas precisio-
nes adicionales a tenor de las disposiciones contenidas en la LGT y el RGR te-
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niendo en cuenta, no obstante, la exigencia de respeto de las disposiciones ge-
nerales antes referidas.

Por lo que se refiere a la iniciacién del procedimiento de apremio, la provi-
dencia que se dicte al amparo de los articulos 167 LGT y 70 RGR podra adop-
tar formato electrénico y notificarse por esta via, siempre que se respeten las
exigencias que con caracter general corresponden a los documentos administra-
tivos en dicho soporte y las comunicaciones de esta naturaleza, cuestiones que
ya se han analizado en otro lugar de esta obra.

Idéntica remisién procede realizar respecto de los actos dictados en el proce-
dimiento de ejecucién. No obstante, si merece una atencioén especial el examen
de la voluntariedad en el empleo de los medios electrénicos para la notificacidn
garantizado por los articulos 27 y 28 LAECSP por cuanto, en principio, cabria
pensar que el interesado prestd su consentimiento en el procedimiento inicial del
que trae causa la ejecucion: ;puede entenderse que dicha aceptacién del uso de
medios telemadticos se extiende a la via de apremio? A este respecto debemos te-
ner en cuenta que, por lo que se refiere al 4mbito estatal, el articulo 12.4 R.D.
263/1996 establece que «la notificacidn se practicara por medios telematicos sélo
para los procedimientos expresamente sefialados por el interesado», previsién que
podria llevarnos a concluir que resulta imprescindible la reiteracién de la confor-
midad anteriormente prestada. Ahora bien, aunque formalmente nos encontremos
con un nuevo procedimiento, no es menos cierto que el mismo trae causa de la
falta de cumplimiento por el interesado del acto dictado en el seno de otro ante-
rior en el que ya prestd su autorizacién para recibir las notificaciones por via elec-
trénica; de manera que cabe afirmar que existe una identidad sustancial entre aquél
y el procedimiento de apremio, cuya finalidad no es otra que hacer efectivo el
resultado del primero. Ahora bien, aunque el precepto reglamentario referido tni-
camente posibilita al interesado solicitar que se utilicen otros medios de notifica-
cién cuando medien razones técnicas que impidan el contacto telemdtico, tal pre-
vision ni siquiera resultaria aplicable en el 4mbito estatal ya que, tal y como se ha
configurado el derecho al cambio de soporte y canal de comunicacion en el arti-
culo 27.1 LAECSP, dicha posibilidad no se encuentra condicionada por la necesi-
dad de justificacién alguna; a pesar de que, en Ultima instancia, se estarfa permi-
tiendo al deudor cuyo incumplimiento ha determinado el inicio del procedimien-
to de apremio dificultar —o cuando menos retrasar injustificadamente— la efica-
cia de los actos que se dicten para tratar de hacer efectiva la obligacion no atendi-
da. Esta misma consecuencia puede aplicarse también en los procedimientos eje-
cutivos tramitados por Administraciones Puiblicas diversas de la estatal a no ser
que su normativa especifica requiera una nueva prestacion del consentimiento, exi-
gencia ciertamente absurda por los motivos aludidos.
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Finalmente ha de advertirse que la voluntariedad de los medios electréni-
cos puede dificultar el normal desenvolvimiento del procedimiento de apremio
cuando se trate de deudas cuyo cumplimiento hubiere sido garantizado por un
tercero. En este supuesto, el requerimiento de pago contemplado s6lo podria ha-
cerse por via electrénica cuando el garante asi lo haya consentido anteriormen-
te, ya sea con ocasion de la formalizacion de la garantia, durante la tramitacién
del procedimiento inicial o, lo que puede resultar mds frecuente, a raiz de la sus-
pensioén del acto impugnado mediante la interposicién de un recurso administrati-
vo. Esta exigencia se mitiga en gran medida cuando la garantia haya sido presta-
da por una entidad de depdsito autorizada para prestar servicios de colabora-
cién en la gestién recaudatoria, ya que en este caso su peculiar estatuto juridico
podria obligarle a asumir la utilizacién de medios electrénicos en sus relacio-
nes con la Administracién Publica.

4.1.3. La utilizacion de medios electronicos en la identificacion de los bie-
nes del deudor y la traba del embargo sobre los mismos: supuestos y
condiciones

Con caricter previo a la traba del embargo resulta imprescindible recopilar
informacién sobre los bienes cuya titularidad corresponda al deudor —y, en su
caso, a quienes hubieren garantizado el cumplimiento de la obligacién—, tarea
para la cual puede ser de gran ayuda la utilizacién de medios telemadticos. A
estos efectos debemos distinguir los supuestos en que los datos necesarios obren
en poder de una entidad puiblica, en cuyo caso resultarian de aplicacién las con-
sideraciones realizadas al tratar la problematica relativa al intercambio de infor-
macién entre Administraciones Puiblicas, de aquéllos en que la informacion se
encuentre en poder de un sujeto privado, quien sélo se encontraria obligado a
transmitirla en virtud de una previsién legal. Supuesto este deber de comunica-
cidén, cabria preguntarse sobre la posibilidad de cumplir con el mismo por me-
dios electrénicos, de modo que, en consonancia con el articulo 85.1 LRJAP, los
actos de instruccidn se practiquen en la forma que sea més cdmoda para los afec-
tados. Pues bien, teniendo en cuenta que estamos ante una actuacién que en prin-
cipio ha de llevar a cabo un particular, cuando se dirija a una entidad publica
resultard plenamente aplicable el articulo 6 LAECSP que, como bien sabemos,
reconoce el derecho a dirigirse a las Administraciones Publicas por medios elec-
trénicos, con las matizaciones que en su momento realizamos sobre la eficacia
de este precepto a las que ahora nos remitimos.

Si dicha informacidén obra en poder de una entidad publica habrd que atender
al mecanismo necesario para obtenerla, dado que si resulta preciso requerirla del
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organo o entidad en cuyo poder se encuentra nos encontraremos ante una aplica-
cidn préctica del régimen general analizado al ocuparnos de la instruccién del pro-
cedimiento administrativo; mientras que si el acceso a la informacién puede reali-
zarse de forma directa por el 6érgano encargado de tramitar el procedimiento de
ejecucion al encontrarse en un registro piblico habria que realizar ciertas preci-
siones adicionales. Por un lado, si el acceso al mismo es libre para cualquier per-
sona sin necesidad de acreditar la titularidad de cualificacion juridica alguna, la
tarea investigadora que han de realizar las unidades de recaudacién no precisa de
intermediacion. Por el contrario, aun teniendo en cuenta que no resultan de apli-
cacion los requisitos establecidos en el articulo 37 LRJAP, en aquellos supuestos
en que sea precisa la identificacién del sujeto que accede al registro serd necesa-
rio acreditar previamente la relacion existente entre su posicion juridica y los da-
tos que pretenda conocer, de modo que s6lo una vez realizada esta comprobacién
podria permitirse el acceso. Aun cuando no se trate en realidad del ejercicio de un
derecho por parte de los ciudadanos, entendemos que existe habilitacion legal su-
ficiente en los articulos 98 y ss. LRJAP para entender justificado el acceso de for-
ma directa, siempre que se implementen las garantias previstas en el articulo 9
LAECSP y la normativa sobre proteccion de datos.

Por lo que se refiere estrictamente a la practica del embargo, a pesar de que
no existan serios inconvenientes técnicos siempre que se cuente con el visto bue-
no de las entidades de depdsito —cuestion nada problemadtica por cuanto basta-
ria con exigirlo para otorgar la oportuna acreditacion como entidades colabora-
doras—, se trata de una actuacién que no puede realizarse directamente por parte
de la Administracion utilizando medios electrénicos a menos que, en los térmi-
nos del articulo 79.2 RGR, asi se haya establecido a través de un convenio entre
la Administracion actuante y la entidad de crédito, exigencias que también han de
respetarse cuando se trate del embargo de valores tal y como prevé el articulo
80.2 RGR. Por lo que se refiere al embargo de bienes inmuebles, aun cuando la
anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad se encuentra reservada en ex-
clusiva al registrador competente, la presentacion de los correspondientes man-
damientos puede realizarse utilizando medios electrénicos tal y como expresa-
mente contempla el articulo 86.3 RGR.

Del mismo modo, como ya se razond anteriormente en relacion con la peti-
cién y remision de la informacién precisa para la identificacién de los bienes
embargables, si resulta factible la realizacion por medios electrénicos de las co-
municaciones necesarias para practicar el embargo, pudiéndose trasladar las re-
flexiones entonces realizadas sobre los requisitos que han de respetarse en la
referida actividad de comunicacién, asi como las exigencias que con cardcter
general han de observar los actos administrativos en soporte informético y su
correspondiente notificacion telemdtica. En relacion con esta tltima cuestion es
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preciso recordar el singular estatuto juridico de las entidades de depdsito dada
su condicién de colaboradoras en la gestién recaudatoria >3, de manera que en
el caso de deudas de cuantia igual o inferior a 4.000 euros a favor de la Admi-
nistracion estatal resulta preceptiva la utilizacién de medios informaticos y
telemdticos para las comunicaciones tendentes a la practica del embargo, meca-
nismo cuyo fundamento radica en la mayor celeridad y simplicidad de los tra-
mites a realizar junto con el incremento de las garantias en orden a evitar com-
portamientos fraudulentos contrarios al interés piblico por parte de las entida-
des de dep6sito en connivencia con los ejecutados 4.

4.2. La admisibilidad de las subastas administrativas electronicas

4.2.1. Consideraciones generales: ventajas y singularidades de la utilizacion
de medios electronicos en las subastas administrativas

Una de las aplicaciones de las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones al procedimiento ejecutivo que mds interés plantea es la relativa a la
participacién por medios electrénicos en las subastas destinadas a la enajena-
cién de los bienes embargados a los deudores de la Administracién Publica, ac-
tuacion en la que ha asumido un papel de liderazgo —y, cémo no, experimenta-

33 Segtin dispone el preambulo de la Resolucién de 14 de diciembre de 2000, del Director
General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, el procedimiento que ella misma fija
para proceder al embargo por medios telemdticos de dinero en cuentas abiertas en entidades de
depdsito por deudas de cuantia menor se basa en «la idea de que dichas entidades, s6lo pueden
actuar como colaboradoras en la gestién recaudatoria de la Hacienda Publica mediante autoriza-
cién administrativa, previa solicitud formulada voluntariamente por ellas», de manera que la mis-
ma puede estar condicionada a la aceptacién de este medio de comunicacion tal y como advierte
dicho predmbulo al afirmar que la Administraciéon puede «considerar, a la hora de conceder esa
autorizacién o de cancelarla, otros criterios complementarios vinculados directa e indirectamente
con aquellos que la normativa vigente establece de forma expresa».

34 A este respecto, la norma I1.3 de la disposicién tercera de la referida Resolucién de 14
de diciembre 2000, exige que «antes de las nueve de la mafiana del dia siguiente a aquel en que la
entidad de depésito recupere del DIT [Departamento de Informatica Tributaria] el fichero de dili-
gencias, deberd efectuarse la retencién del importe a embargar si existe saldo suficiente o el total
de los saldos en su caso», debiendo justificar de forma fehaciente el cumplimiento de esta exi-
gencia. De no llevarse a cabo dicha actuacién por medios electrénicos resultaria de gran comple-
jidad probar que efectivamente la traba se produjo de forma inmediata a la recepcién de la co-
rrespondiente diligencia, facilitando de esta manera que desde la entidad de crédito se advierta al
ejecutado de su recepcion a fin de que retire la totalidad o una parte relevante de los fondos.
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cion— la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Nos encontramos ante
una actuacion administrativa que tradicionalmente ha planteado importantes pro-
blemas desde el punto de vista de su desarrollo efectivo debido, fundamental-
mente, a que la actuacién coordinada de los denominados subasteros puede dis-
torsionar el control real del desenvolvimiento de la subasta y, sobre todo, la fi-
jacién del precio final de remate, con el consiguiente perjuicio para el interés
publico y para el ejecutado en la medida que la reduccién de aquél puede difi-
cultar la completa extincién de la deuda y, en su caso, la recuperacién del rema-
nente por el deudor. Pues bien, la utilizacién de medios electrénicos permite
soslayar en gran medida estas dificultades por cuanto la eventual participacién
de licitadores desde la distancia impide controlar su actuacién en el desarrollo
de la subasta, facilitando al mismo tiempo una mayor concurrencia de interesa-
dos localizados geograficamente en lugares distantes dado que no resulta preci-
so realizar desplazamiento fisico alguno para constituir el depdsito y participar
en la subasta.

Precisamente, la reforma operada en el afio 2005 en materia de recaudacién
ejecutiva con la aprobacion del RGR ha supuesto que esta modalidad de ejecu-
cién haya recibido una regulacién general adaptada a las singularidades que plan-
tea, si bien que basada en la autorizacién caso por caso del érgano competente
que, en definitiva, serd quien decida y anuncie oportunamente si se podra parti-
cipar en la subasta por medios electrénicos, tal y como se prevé en los articulos
100 y 101 RGR. En todo caso y en primer lugar, habra de consignarse el dep6-
sito como requisito inexcusable para participar en la subasta en los términos del
articulo 101.4.e) RGR, ya que resultaria ciertamente absurdo que dicha actua-
cién deba realizarse de forma presencial ante las entidades colaboradoras cuan-
do la participacion en la subasta vaya a realizarse a través de Internet. Una vez
obtenido el correspondiente justificante del depdsito efectuado, procede com-
probar la acreditacién de los licitadores y la vinculacidn del depdsito realizado
a los lotes en cuya puja se pretenda participar. Finalmente, es necesario precisar
las condiciones técnicas que permitirdn a los licitadores actuar en la subasta por
medios electrénicos junto con aquellos otros que, por el contrario, hubieran de-
cidido hacerlo de forma presencial, dualidad que plantea ciertos problemas res-
pecto de la simultaneidad que precisa este tipo de actos.

La necesidad de que exista una normativa especifica que aborde estas pecu-
liaridades no sélo constituye una exigencia derivada del medio técnico empleado
sino que, antes bien, al tratarse del ejercicio de la potestad de ejecucion forzosa
se encuentra contemplada para el 4&mbito tributario en el articulo 96.4 LGT, don-
de se requiere la previa aprobacion de los programas y aplicaciones. Precisamen-
te, en aplicacién de esta exigencia —entonces contemplada en el articulo 45.4
LRJAP— se dict6 la Resolucién del Director General de la Agencia Estatal de
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Administracién Tributaria 5/2002, de 17 de mayo, donde se regulan de forma
pormenorizada los requisitos para participar por medios teleméticos en las subas-
tas que organice dicha entidad, asi como las singularidades procedimentales que
conlleva. No obstante, la citada Resolucién tiene un ambito de aplicacién limita-
do a las actuaciones ejecutivas de la referida entidad de Derecho Publico, sin que,
por el contrario, resulte viable su aplicacién supletoria en la medida que contiene
referencias técnicas especificas para dicha Agencia: singularmente la direccion web,
los pasos a seguir durante la conexidn al sito web de la Agencia, el tipo de certifi-
cado que es necesario utilizar o, entre otras, los pasos a seguir por las entidades
de depdsito que quieran adherirse al procedimiento previa autorizacién del Direc-
tor General de la Agencia. Dada la importancia practica de la referida Resolucién
procede examinar pormenorizadamente su contenido, sin perjuicio de que, al hilo
de la regulacién que contiene, sea posible extraer consecuencias generales mds
alla de su reducido dmbito de aplicacién subjetivo.

4.2.2. Laregulacion de las subastas telemdticas en el ambito estatal: el ejem-
plo de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria

El procedimiento administrativo para la ejecucion del patrimonio del deudor
a través de la subasta constituye la via ordinaria para la enajenacién de los bienes
embargados a tenor de lo dispuesto en el articulo 100.2 RGR, de ahi que el andli-
sis de las singularidades que conlleva la utilizacién de medios electrénicos en su
tramitacién adquiera una importancia reduplicada>>. Al tratarse de una actividad
procedimental, una gran parte de las consideraciones realizadas a lo largo de la
presente obra resultan plenamente aplicables, sin bien es preciso detenernos en
aquellos aspectos que, por su singularidad, pueden plantear mayores dificultades:
la necesidad de realizar transacciones econdmicas —consignaciones, devolucio-
nes, ingresos— y, por consiguiente, la obligada intervencion de las entidades de
depdsito colaboradoras, asi como, por otra parte, la exigencia de asegurar la parti-
cipacién simultdnea de los licitadores en el acto de la subasta, con independencia
de que se encuentren presentes en la sala o intervengan a través de medios
telemaéticos. Estas circunstancias determinan que la publicidad de la disposicién
aprobatoria de la aplicacion informatica utilizada adquiera una relevancia mas in-
tensa a fin de ofrecer la mayor transparencia posible en su funcionamiento.

3 Por lo que se refiere a la utilizacién de medios electrénicos en las subastas, bien que
centrado en el 4ambito de la contratacion publica, véase J.F. MESTRE DELGADO, «La subasta elec-
trénica...», ob. cit., pags. 23 a 26.
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La primera actuacién que debe llevar a cabo cualquier interesado que desee
participar en las subastas electrénicas consistird en realizar el oportuno depdsito,
actuacién que precisa la efectiva identificacion del licitador y, en consecuencia,
habra de realizarse a través de la firma electrénica. Al igual que sucedia respecto
del pago voluntario de las deudas derivadas de un acto administrativo, la peculia-
ridad técnica del medio empleado justifica que sea necesaria la participaciéon de
las entidades de depdsito que previamente hayan obtenido la oportuna autoriza-
cion como entidades colaboradoras, quienes expediran el correspondiente justifi-
cante de la transaccion realizada®. En la medida que resulta imprescindible la
existencia de una relacién previa entre dicha entidad y el licitador para poder uti-
lizar los servicios de banca electrénica, cualquier incidencia que pueda surgir con
ocasion de las operaciones telemadticas que se realicen concernientes a la subasta
se solventaria por el régimen aplicable a dicha relacién, salvo que el problema
fuera imputable a 1a Administracién ejecutante total o parcialmente.

La efectiva participacion en la subasta requiere que se identifique fidedig-
namente al licitador y se constate su vinculacion con el depdsito previamente
realizado, asi como que este ultimo no se encuentra liberado ni asociado a un
lote ya adjudicado o en el que el interesado ya se hubiese acreditado. Teniendo
en cuenta que el articulo 103.4 RGR permite que los licitadores presenten sus
ofertas hasta una hora antes del comienzo, la acreditacién electrénica —o en su
caso el rechazo si no se retinen los requisitos adecuados— debe adaptarse a esta
exigencia y producirse de forma automatica con el fin de permitir la participa-
cién del licitador, ya que de lo contrario se estaria produciendo una discrimina-
cién indebida en funcién del medio empleado. En el caso de que actie por re-
presentacién, bien de una persona juridica bien de una persona fisica, el articu-
lo 103.1 RGR establece como condicién inexcusable para tomar parte en la su-
basta no sélo su previa identificacién personal —en este caso a través del co-
rrespondiente certificado de firma electrénica— sino, ademds, la acreditacién
de aquélla, de modo que no sélo bastaria con indicar que se actia en nombre de
un tercero por cuanto deberia justificarse documentalmente este extremo antes
de admitirse su participacién>’.

56 Se trata del denominado Niimero de Referencia Completo (NRC), cuyo caricter de jus-

tificante de la constitucién de depdsito necesario para participar en la subasta viene contemplado
expresamente en la disposicion primera de la Resolucién comentada.

57 En definitiva, se trata de garantizar el normal desenvolvimiento del procedimiento de
enajenacion frente a eventuales suplantaciones, de modo que debemos considerar contraria a esta
exigencia reglamentaria la Resolucién 5/2002 en la medida que no contempla la acreditacién
telemdtica de la representacion y prevé tinicamente que «la representacion deberd ser acreditada
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Con caracter general, la simultaneidad ha de predicarse respecto de cualquier
actuacién que realicen los licitadores durante la celebracion de la subasta, de ma-
nera que es imprescindible garantizar el acceso continuo a la informacién plena-
mente actualizada conforme se vaya produciendo, especialmente la referida a las
pujas formuladas directamente en la sala donde se encuentre ubicada la Mesa o
por otros internautas. No obstante, una vez sentada esta premisa, ha de advertirse
que la Administracién ejecutante no puede ser considerada responsable de cual-
quier dificultad en el acceso que puedan sufrir los licitadores mds alla de las deri-
vadas de la actuacién del personal administrativo que forme parte de la Mesa o,
en su caso, del funcionamiento de la aplicacién o de sus propios servidores. En
concreto, si durante la celebracion de la subasta algin licitador perdiera la co-
nexion a Internet por un fallo imputable a su propio servidor de acceso o directa-
mente por problemas con su equipo informatico no cabria exigir de la Adminis-
tracion ejecutante la repeticion de la misma, si bien en el primer supuesto podria
dirigirse contra su proveedor para exigirle la indemnizacién de los dafios produci-
dos como consecuencia de las deficiencias en la prestacién del servicio>%. En de-
finitiva, la decision de participar en el proceso de ejecucion por medios electréni-
cos implica asumir la carga de soportar los inconvenientes de tipo técnico que no
puedan ser imputados a la Administracién ejecutante.

a solicitud de los érganos de recaudacion de la Agencia Tributaria, en los términos legalmente
previstos». No obstante, se trata de un inconveniente ficilmente soslayable a través de la utiliza-
cién de certificados de atributos o, en su caso, mediante la aportacion telemética de la correspon-
diente escritura notarial en soporte informético oportunamente firmada digitalmente.

58 En este sentido restrictivo debe interpretarse la disposicién undécima de la Resolucién
5/2002, de 17 de mayo, del Director General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria,
que contempla la suspension de la subasta cuando no se hubiere podido iniciar «por problemas
de tipo técnico» o cuando, «una vez iniciada la misma, problemas de tipo técnico determinen la
imposibilidad de participar telemdticamente».
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