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. LA “SOCIEDAD DE LA INFORMACION” Y EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

¢Podria hablarse de un “Derecho Administrativo de la Informacién y de la
Comunicacion” en cuanto Derecho Administrativo caracteristico de la sociedad de la
informacion? ¢ Cuales serian en tal caso sus propiedades?

Para explorar esta cuestion, siquiera sea con el propésito de aventurar alguna hipétesis
razonable, preciso es determinar con caracter preliminar qué entendemos por esa clase
de sociedad.

La primera consideracion que ha de hacerse se refiere, pues, a la idea de “sociedad de
la informacién” (1). La segunda, a la naturaleza misma de esta reflexion y, en ultima
instancia, a la funcion del cultivador del Derecho Administrativo (2).

1. Sobre la sociedad de la informacion

a) La sociedad de la informacién y del conocimiento y la economia global.

La “sociedad de la informacidén” no es un concepto juridico, como tampoco lo es la
“sociedad industrial”. Su analisis conecta de inmediato con otras ciencias. De
ordinario se utiliza en sentido descriptivo como sinénimo de “era de la informacién”.
Sin pretension alguna de introducirnos en el rico debate de las ciencias sociales y
politicas, puede ser suficiente, a nuestro limitado propdsito, con notar
provisionalmente que representa una forma de economia y un tipo de sociedad
postindustrial en el que el protagonismo de la produccion y de la distribucion de bienes
se desplaza hacia la obtencion, el procesamiento y la distribucion de informacion. La
informacion y el conocimiento se incorporan en todos los procesos materiales de
produccion y distribucion.

La posicion central de la informacion no es nueva, sin embargo. En la sociedad y
economia industriales, como en la sociedad de la informacion, el conocimiento y el
procesamiento de la informacidén constituyen elementos fundamentales para el
crecimiento econdmico, como acredita el ejemplo de la industria quimica basada en la

cienciaZ. Lo que caracteriza a la revolucion tecnolégica actual no es el caréacter central
del conocimiento y de la informacion, sino la aplicacion de esos conocimientos e
informacion a aparatos de generacion de conocimiento y procesamiento de la
informacion y comunicacion, en un circulo de retroalimentacion acumulativo entre la
innovacion y sus usos. Las nuevas tecnologias de la informacion no son sélo

2 Cfr. M. Castells, La era de la informacidn, vol. 1 La sociedad red, Alianza Editorial, se utiliza a estos efectos la segunda
edicion, Madrid, 2000, p. 134.



herramientas que aplicar, sino procesos que desarrollar.3 Sostiene M. Castells que lo
especifico y singular de la denominada “economia informacional” reside en los
cambios producidos por el nuevo paradigma tecnoldgico, como consecuencia de la
convergencia de tecnologias (microelectrénica, informatica, telecomunicaciones,
ingenieria geneética y biotecnologia, etc.) capaces de crear un interfaz entre los
distintos campos mediante un lenguaje digital comun en el que la informacion se

genera, se almacena, se recobra, se procesa Yy reutiliza, se transmite.4 Y esa
especificidad consiste a la postre, a juicio del citado autor, en que la generalizacion de
la produccion y gestion basada en el conocimiento a todo el &mbito de los procesos
econdmicos a escala global requerird todo un conjunto de transformaciones sociales,
culturales e institucionales de largo alcance. Las sefias de identidad cultural e
institucional del entero sistema social habran de incluirse en la aplicacion y difusién
del nuevo paradigma tecnologico, del mismo modo que la economia industrial no se
sustentd exclusivamente en el uso de nuevas fuentes de energia para la fabricacion,
sino en el surgimiento de una nueva division social y técnica del trabajo. Lo que ha
cambiado, en suma, no es el tipo de actividades en las que participa la humanidad
(agricultura, industria, servicios), sino su capacidad tecnolégica de utilizar como una

fuerza productiva directa la informacion en una economia globalizada.?

Algo analogo sucede con el Estado y la Administracion publica: la informacion y la
comunicacion entre el Estado y la sociedad ha sido siempre un elemento esencial. Cuél
sea el modelo de comunicacion de nuestro tiempo, es lo que ha de indagarse.¢

b) La sociedad de la informacion, parte de un proyecto politico.

La sociedad de la informacion, asi concebida, no se reduce ni circunscribe a un
paradigma tecnoldgico. No es sindbnimo de nuevas tecnologias de la informacion y del
conocimiento. Ni es fruto tampoco de si misma, esto es, el resultado inexorable de una
simple evolucion tecnologica, pretendidamente disociada de la sociedad, de la
economia y de la politica. La sociedad de la informacién, por el contrario, nace
indisolublemente interrelacionada con el proyecto politico que recorre el mundo
occidental. Piénsese, en efecto, en la estrecha relacion que guarda con otras conocidas
caracterizaciones de la sociedad actual (como sociedad red; sociedad del riesgo; etc.) o
movimientos o tendencias como las siguientes:

3m. Castells, ob. cit. p. 62.

4 M. Castells, ob. cit. p. 60, 105-106, etc.

La primera caracteristica del nuevo paradigma de la tecnologia de la informacion consiste en que la informacion es su
materia prima: son tecnologias para actuar sobre la informacién, no sélo informacion para actuar sobre la tecnologia, como
en las revoluciones tecnoldgicas previas (p. 103).

El segundo rasgo -y ello es esencial, afiadimos nosotros, para el Derecho- reside en la capacidad de penetracion de los
efectos de las nuevas tecnologias: puesto que la informacion es una parte que acompafia a toda actividad humana, todos los
procesos de nuestra existencia individual y colectiva estan directamente moldeados por el nuevo paradigma tecnoldgico
(ibidem).

Su cualidad més decisiva se localiza en su caracter integrador de tecnologias especificas, en su compleja morfologia de red y
en la interconexion de todos los sistemas (pp. 109y 104y ss.).

S M. Castells, ob. cit. pp. 134-136. La economia global incluye los mercados financieros, el comercio internacional, la
produccion transnacional, la ciencia y la tecnologia, el trabajo especializado (p. 137).

6 véase mas abajo 111.4.



- la economia global, entendida como una economia cuyos componentes nucleares poseen la capacidad
institucional, organizativa y tecnolégica de funcionar como una unidad en tiempo real o en tiempo establecido a

escala planetaria7. Una globalizacion que se ha constituido politicamente por la accion de no pocos Estados y de
ciertas organizaciones internacionales (FMI, OMC, BM, etc.) y no sélo como consecuencia del mercado, de la

reestructuracion de las empresas y de las nuevas tecnologias de la informacion;8

- La desregulacion de la actividad econémica interna (mercados financieros; etc.).

- La liberalizacidén del comercio y la inversion internacional;

- laprivatizacidon de relevantes actividades econémicas (telecomunicaciones, energia, correos, etc.);

- Lacolaboracion entre el sector privado y la Administracion;

Las nuevas tecnologias de la informacion y del conocimiento han contribuido a la
expansion de esos movimientos, al tiempo que se han adaptado a sus necesidades. Las
nuevas tecnologias no habrian podido desarrollar por si mismas esa globalizacion, si
no es con la interconexion de ésta con las politicas de desregulacion, privatizacion y
liberalizacion del comercio y la inversion. Se trata, dicho de otro modo, de una
sociedad de la informacién que va ligada a un conglomerado de movimientos y
tendencias. Y a sus maltiples consecuencias y efectos.

La profunda interdependencia de estos y otros factores permite advertir que la locucion
“sociedad de la informacion”, en cuanto expresiva formula que sintetiza los colosales
cambios sociales y economicos -y, desde luego, legislativos- que se inician en la
década de los setenta, no es sino una abreviatura o simplificacion, legitima desde
luego, aunque, por simbdlica, alusiva a una parte del todo.

La sociedad de la informacion podria conocer por hipétesis diversas fases, con el correr del tiempo, en su
interrelacién con los restantes elementos de cambio. Y, en tal caso, los historiadores podrian establecer su
periodificacion, como ha ocurrido con la economia y sociedad industriales. Lo que no cabe esperar, sin embargo,
es que esa evolucion de las tecnologias de la informacion y del conocimiento pueda concebirse aisladamente, si
no es inserta en un modelo de economia y de sociedad, como ha sucedido igualmente con la imprenta y la
maquina de vapor. Podrian sucederse, pues, distintos periodos o tipos de “sociedad de la informacién”, pero no
seran sino imagen o trasunto de un proyecto politico, de la convergencia e interaccion de diversas fuerzas
transformadoras econdmicas, sociales, etc.

Como se organice el trabajo, la empresa o la Administracién pablica no es el resultado
directo de la tecnologia disponible, sino de un conjunto de movimientos y, en
definitiva, del modelo que queramos darnos. Como tampoco lo es la organizacion del
gobierno electronico, del acceso a la informacion administrativa o de la proteccion de
datos en el &mbito publico.

Por consecuencia, la sociedad de la informacion tampoco puede resolverse para el
Derecho Administrativo en un mero paradigma tecnoldgico, por mas que de éste
puedan derivarse o inducirse efectos multiplicadores sobre la cultura y la forma de
concebirse a si misma la Administracion. Es mucho més que eso. O, por mejor decir,

7 M. Castells, ob. cit. pp. 137; 136 y ss.; etc.
8 Ibidem, p. 184. 174, 172.



todo ello requiere un modelo, un concepto de Administracion y, por consecuencia, una
idea de Derecho Administrativo.

c) Hacia una comprension amplia del “Derecho Administrativo de la
Informacion”.

Asi las cosas, si admitimos que la sociedad de la informacion representa mucho mas
que una sociedad dotada de las nuevas tecnologias de la informacion, no parece que el
“Derecho Administrativo de la Informacion y de la Comunicacion” (en adelante,
abreviadamente, “de la Informacion”), como Derecho caracteristico de esa sociedad,
pueda reducirse o identificarse con un sector especial o0 una politica pablica o, si se
prefiere, con el Derecho de las nuevas tecnologias en el ambito de la Administracion
publica.

Sin embargo, el legislador y la Administracion publica incurren con frecuencia en un cierto —y natural-
reduccionismo conceptual cuando califican de “sociedad de la informacion” a las politicas que impulsan por su
“contacto” con las nuevas tecnologias, en sintonia con la nocién vulgar que de la sociedad de la informacion
parece sostenerse.

Las politicas publicas relativas a la implantacion de la sociedad de la informacion (comercio electrénico, firma
electrénica, etc.), o las concernientes a la Administracion electrénica utilizan sesgadamente la expresion para
hacer referencia, bien al acceso o difusién de las nuevas tecnologias de la informacién y del conocimiento en las
relaciones econémicas, bien a la mera incorporacion de aquéllas en el trabajo cotidiano de la Administracion, o
bien a las relaciones electronicas Administracion-ciudadano y a la prestacion de servicios administrativos en red.
A esta simplificacion -que toma la parte por el todo-, se le afiade, como en un segundo escalén, un segundo
sesgo: el que trae causa de la aproximacion, necesariamente fragmentada, de las politicas atinentes a la “sociedad
de la informacion en version reducida” a resultas del complejo reparto de competencias en el escenario interno,
supranacional e internacional. Las politicas publicas que en esta materia emprenda un Ente local, la Comunidad
Auténoma o instancia equivalente funcional a estos efectos, los 6rganos centrales del Estado, las autoridades
comunitarias y tantas instituciones internacionales terminan por entenderse, a su vez, como “sociedad de la
informacion”. Esa pérdida de perspectiva y la disolucién de los contornos que ello entrafia podria, dicho sea
colateralmente, resultar perniciosa en el plano politico, en particular y en lo que ahora interesa, en la escala
europea, en la medida en que pueda inducir al error a los actores internos de identificar “sociedad de la
informacion” con las actividades promovidas por las autoridades comunitarias, sefialadamente con las que
desempefia la Direccién General de Sociedad de la Informacion y Medios de Comunicacién de la Comision
Europea, obviando que las competencias comunitarias son ciertamente limitadas y se contraen sustancialmente al
mundo que gira en derredor de la libre prestacion de servicios de la sociedad de la informacidn, esto es, en la
justa proporcidn en que el Estado en su conjunto se limitara a secundar las directrices emanadas de la Unién
Europea con olvido de otras dimensiones mas ricas que a aquél corresponde desarrollar.

El “Derecho Administrativo de la Informacién”, en coherencia con cuanto ha quedado
dicho, podra ser una formula que se reserve para designar a aquel Derecho
Administrativo que corra paralelo a la sociedad de la informacién, como sociedad
postindustrial asociada a una economia globalizada, con sus respectivos fundamentos
y efectos.

Del mismo modo que podria hablarse de un primer Derecho Administrativo -el propio
del Estado liberal de Derecho del siglo XIX- y de un Derecho Administrativo del
Estado social de Derecho, generado a lo largo del siglo XX, cada uno con su
instrumental e instituciones caracteristicos (“laissez-faire” vs. Intervencionismo),
también podriamos hablar, y con mayor razén si nos atenemos a las consecuencias de
este nuevo estadio, de un “Derecho Administrativo de la Informacion”. En esta



evolucion, conscientemente simplificada, cada fase ulterior absorbe y modula lo que la
anterior ha establecido. Asi, una misma herramienta ha podido adquirir un color y
sentido distintos en una y otra época, en funcion del papel atribuido en cada caso al
Estado y al Derecho Administrativo.

Por ejemplo, en el esquema (tedricamente) abstencionista del siglo XIX, en el que la Administracion juega un
papel limitado y negativo, el procedimiento administrativo se utilizard para maximizar la proteccion del
individuo frente a la injerencia o intervencion y adopta en consecuencia el modelo del proceso judicial (derechos

de defensa, contradiccién)g. En el siglo XX, el procedimiento incorpora una dimensién funcional al objeto de
que la Administracién pueda intervenir de forma activa en la sociedad, incrementar la legitimidad de sus
decisiones como consecuencia de la participacién y fijar los programas y politicas publicas; para ello se inspira

en el modelo de produccion normativalQ. En nuestro tiempo, el procedimiento busca no ya sélo racionalizar el
ejercicio del poder, sino la obtencion y el procesamiento de informacién. El procedimiento pretende convertirse
en un sistema de intercambio de informacion entre la Administracion, el ciudadano y el mundo econdémico

(modelo de comunicaci()n)ll; se utiliza como instrumento para regular la autorregulacién y asegurar que el
poder privado satisfaga el interés general asociado a la actividad econémica privatizada (procedimiento privado);
0 se trasvasan sus esquemas de control y transparencia a tantas instituciones y redes reguladoras que operan en el

espacio administrativo internacional (“Derecho Administrativo Global”)12.

En otras palabras, la primera hip6tesis puede formularse asi: cabe sostener una nocién
amplia de Derecho Administrativo de la Informacion o, lo que es lo mismo, de un
Derecho Administrativo de la Sociedad de la Informacion, en un doble sentido.
Primero, para sustraernos de la concepcion mas simple que equipara el Derecho
Administrativo de la Informacion con la implantacion de las nuevas tecnologias en el
ambito administrativo; y, segundo y no menos trascendente, para enfatizar el entorno
en el que se desenvuelven el conocimiento, la informacion y la comunicacion
(economia global, sociedad del riesgo, etc.) y sus efectos o consecuencias (nuevos
métodos regulatorios y formas de Administracion, etc.), esto es, para destacar el
“modo de ser” de esa informacion. Desde este planteamiento, es rechazable la idea de
que la ordenacion juridico-administrativa de la informacion constituiria un simple
sector de la Parte Especial, asi como la mas sutil hipotesis de que la informacion y la
comunicacién, aun erigiéndose en los ejes del sistema, podrian concebirse en forma
disociada o aislada de ese habitat.13

9 por ejemplo, los primeros procedimientos de reclamaciones econdmico-administrativas, como atestiguan la Ley de 31 de
diciembre de 1881, de bases, y su Reglamento, de la misma fecha.

10 por ejemplo, los procedimientos de elaboracion del planeamiento urbanistico.
11 Asi puede verse por ejemplo el procedimiento de elaboracion del informe de evaluacion estratégica ambiental.

12 Para justificar este ejemplo, me remito a mi trabajo “Sobre el procedimiento administrativo: evolucion y perspectivas”, en
J. Barnes (editor), Innovacidon y reforma en el Derecho Administrativo, Global Law Press — Editorial Derecho Global, Sevilla,
2006.

13 En cierto modo, en contra, R. Pitschas, “Allgemeines Verwaltungsrecht als Teil der 6ffentlichen Informationsordnung”, en
W. Hoffmann-Reim/E. Schmidt-ARmann/G.F.Schuppert (Hrsg.): Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, pp. 219
y ss. Es el primer autor que, en la literatura alemana, hace uso de la expresion “Derecho Administrativo de la Informacién”
en el citado articulo. En ese sentido, més restringido que el que aqui se postula, ha sido secundado por la doctrina de aquél
pais. Véase en espafiol su trabajo “El Derecho Administrativo de la Informacién. La regulacion de la autodeterminacion
informativa y el gobierno electrénico” en la obra colectiva Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, cit. (nota 12),
pp. 205y ss.



Sostenemos, por tanto, una misma hipétesis a dos niveles: a) que la informacion
representa la columna que recorre y vertebra transversalmente el cuerpo, el elemento
capaz de fermentar una nueva sistematica del Derecho Administrativo; y b) que el
fendmeno de la informacién ha de abordarse dentro del contexto en el que ha nacido,
esto es, en el esquema de un “modelo de comunicacién” del Estado y de la
Administracién contemporaneas.

2. La perspectiva cientifica del Derecho Administrativo

Es obvio que la funcion del jurista excede en mucho de la glosa o comentario de las
leyes (de acceso a la informacion, de proteccion de datos, de prestacion de servicios en
red, etc.) o de la jurisprudencia recaida (sobre la libertad de expresion en el seno de
Internet, el derecho a la informacion y a la intimidad, por ejemplo). Su labor mas
genuina consiste en la investigacion, esto es, en el estudio, analisis y construccion
sistematicos de las instituciones, la observacién atenta del estado de cosas y la
reflexion sobre la evolucion de futuro..., con la ayuda de los conocimientos
provenientes de otras ciencias auxiliares.14

A ese propdsito, a partir de los datos normativos y jurisprudenciales, se hace necesario
revisar las instituciones, principios y categorias clasicos para identificar los ajustes,
cambios, ampliaciones o rehabilitaciones que, a resultas de los profundos cambios
legislativos en el panorama comparado e internacional, sea preciso acometer. Obligado
es igualmente analizar otras técnicas, incorporar nuevos modelos, atender a fenomenos
gue, aungue conocidos, presentan hoy un relieve mas acusado. El estudio del sistema
pasa inexcusablemente por la reconstruccion de la constelacion que antes integraban
las distintas instituciones clésicas, de la Orbita gravitatoria que describian, en
definitiva, por un analisis del nuevo peso especifico adquirido y de las nuevas
relaciones que esas instituciones traban entre si como consecuencia de la reordenacion
de las piezas, viejas y nuevas, que componen el conjunto.

3. Recapitulacién

a) la sociedad de la informacion como expresion de la sociedad y economia
contemporaneas

La evolucion hacia un sistema de comunicacion Estado-ciudadano mas abierto,
interactivo y fluido constituye un proceso y un proyecto de nuestro tiempo, que en

14 vgase E. Schmidt-ABmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la Teoria General del Derecho
Administrativo. Necesidad de la innovacion y presupuestos metodoldgicos”, en la obra colectiva cit. (nota 12) pp. 24 y s.
Sobre el método apropiado para incorporar conocimientos de otras ciencias, con caracter general, véase, del mismo autor, el
segundo capitulo de la obra citada. Por lo demas, como ejemplo paradigmatico de la utilizacion de “ciencias auxiliares”, en
este caso de conocimientos derivados de las tecnologias de la informacion, puede verse la conocida obra de L. Lessig Code
and other laws of cyberspace New York, NY Basic Books, 1999, que, aunque divulgativa, resulta elocuente a los efectos que
aqui interesan.

Para un tratamiento especifico de las “ciencias auxiliares” del Derecho Administrativo de la Informacién, véase T. Vestling,
“Nachbarwissenschaftlich informierte und reflektierte Verwaltungswissenschaft — Verkehrsregeln und Verkehrstromme”, en
Schmidt-ARBmann/Hoffmann-Riem, Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Nomos Verlagsgesellschaft, 2004, pp. 282
y Ss.



rigor esta por encima de las nuevas tecnologias de la informacién y del conocimiento,
aunque, sin duda, se vea fortalecido y facilitado por éstas. En la sociedad
contemporénea, la informacién y la comunicacién se convierten, sea en el mundo
corporal del papel o en el mundo incorporal de los bits y bytes, en el eje de las
relaciones entre la Administracion y el ciudadano. EI primer dato que merece retener y
no difuminar reside en el hecho de que la sociedad de la informacion contemporanea
guarda una relacién de dependencia e interaccién con otros fendmenos politicos,
economicos y sociales, como se ha notado. La europeizacion y globalizacion del
Derecho Administrativo o, visto desde otra perspectiva, el colapso de la clasica
distincion entre el plano interno y el global, de un lado, o la permeabilidad entre lo
publico y lo privado, entre la esfera de responsabilidades administrativas y ciudadanas,
de otro, parecen formar parte del habitat en el que crece y se desarrolla la sociedad de
la informacion de nuestro tiempo.

b) La emergencia de un Derecho Administrativo de la Informacion

En suma, al interrogante de partida, podria responderse en términos afirmativos. Si esa
nueva sociedad y economia que, en términos sintéticos, hemos venido en llamar “de la
informacion”, presenta rasgos singulares como comunmente se admite, cabe esperar,
desde luego, que el Derecho Administrativo termine por registrar esos cambios. Es
posible hablar de un Derecho Administrativo de la Informacion siempre que
entendamos que con la identificacion de uno de los simbolos mas significativos de
nuestro tiempo —la informacion- pretendemos hacer referencia al “moderno Derecho
Administrativo” que emerge a finales del siglo XX como consecuencia de la
interaccién de factores econdmicos, politicos, sociales, ambientales y tecnoldgicos, de
enorme trascendencia.

Es maés, y por decirlo en forma grafica: si el Codigo Civil es a la sociedad y economia
agrarias, lo que el Cddigo de Comercio representa para la industrial, el Derecho
Administrativo de la Informacion (que es Derecho Pablico y Derecho Privado pues de
ambos se sirve la Administracion)!® podrd convertirse en el sistema juridico mas
simbdlico de la nueva era. Ciertamente, los historiadores y el futuro podran impugnar
este paralelismo, pero la imagen ilustra vigorosamente acerca del significado del
Derecho Administrativo en el siglo XXI.

En otro orden de consideraciones, podria hablarse por justa convencién de un
“Derecho Publico de la Informacién”. Con ello puede aludirse a cosas diversas. En
primer término y con un propasito pedagogico o de division del trabajo docente, puede
tener pleno sentido acotar el ordenamiento juridico de la informacién (o de algunas de
sus partes, como Internet) bajo el perfil del Derecho Publico. En segundo lugar, ya en
el plano de la investigacion cientifica y de la construccion de un sistema, puede
igualmente resultar atil la vision de conjunto que ofrece el agrupamiento de las
distintas disciplinas que lo integran, para aprehender mejor su profunda interaccion?é y

15 véase infra nota 27.

16 pe entrada, a esta perspectiva le interesaria el conjunto de normas juridico-pUblicas relativas a la informacién y a la
comunicacion de todos los poderes publicos, de éstos entre si 'y con el ciudadano.



fomentar el inexcusable dialogo cientifico. Ahora bien, ello no puede significar, a
nuestro juicio, que se disuelvan en un unico sistema, esto es, que la informacion sea
susceptible por si misma de generar una nueva disciplina juridica, con sus propios
principios, objeto y método. Por su parte, el Derecho Constitucional “de la
informacion y de la comunicacion” o, si se prefiere, la “Constitucion de la
informacion”, como acontece con la “Constitucion econdémica”, no representa un
sistema cientifico propio y diferente del tronco comun, una disciplina cientifica
diversa. Identificar los elementos del subsistema (economia; informacion y
comunicacion; etc.) aporta perspectiva y coherencia al tiempo que permite extraer
todas las virtualidades del conjunto. Pero la “materia” no posee fuerza transformadora
para dotarle de autonomia cientifical’”. EI Derecho Administrativo, por otro lado,
mantiene su distancia relativa y su autonomia respecto del Derecho Constitucional,
como luego habra ocasion de abundar. Cuestidn distinta es que, como aqui se sugiere,
habida cuenta la mayor flexibilidad del sistema cientifico del Derecho Administrativo,
la informacion (con las adherencias de su entorno) se convierta en hilo conductor para
su reelaboracion futura.

Il. SOBRE LAS BASES CONCEPTUALES Y LA ORDENACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO DE LA INFORMACION

Aun sin olvidar, como ha quedado dicho, la inescindible relacion que la sociedad de la
informacion guarda con su entorno natural, es oportuno, siquiera sea a efectos
metodoldgicos, hacer aqui abstraccion de éste, en una diseccion ideal, y aislar el
nacleo duro del sistema del Derecho Administrativo basado en la informacion, en la
comunicacion y en el conocimiento!®. La exploracion de los distintos enfoques no
tiene ahora otra finalidad que dejar anotada la necesidad de acometer la
sistematizacion de la actividad informativa.

Aqui caben, desde luego, multiples aproximaciones y andlisis. La estructura basicay la
ordenacion de los elementos arquitecturales del Derecho Administrativo de la
Informacién dependen, en Gltima instancia, no ya sélo del criterio de clasificacion que
pueda barajarse, sino también del concepto amplio o estrecho que de la sociedad de la
informacion pueda sostenerse.

1. El Derecho Administrativo de la sociedad de la informacién como el conjunto de
normas que regulan las nuevas tecnologias.

Asi, y por comenzar por este Ultimo extremo, si se postula una concepcion
reduccionista de la sociedad de la informacion, como sindnimo de nuevas tecnologias,
posicion ésta que, como se ha anotado, resulta rechazable por méas de un concepto, el
Derecho Administrativo de la Informacion sera, sencillamente, el Derecho de las
nuevas tecnologias en el ambito administrativo. En esencia, le interesaran las

17 La “informacion” y la “comunicacion” no constituyen magnitudes abstractas y disociadas de la accion del Estado y de la
Administracion publica. Es el “Estado que informa”, una “Administracion en comunicacion con el ciudadano”, un
instrumento de direccidn, algo que acompafia y ahorma las distintas técnicas y actividades, a la organizacion estatal, etc. Pero
unay otra no viven en si.

18 sobre ese “entorno”, en rigor elementos connaturales en el momento presente, habremos de volver (cfr. I11.4).



relaciones electronicas de las Administraciones entre si y de éstas con el ciudadano y
otros problemas asociados (software, acceso, proteccion, firma, notificacion,
seguridad, etc.); ya se trate de relaciones formalizadas en el marco de procedimientos
para la toma de decisiones (unilaterales y contractuales), con las légicas adaptaciones
propias del medio; ya sean relaciones informales (de obtencién o intercambio de
informacion); o ya se trate, en fin, de prestacion de servicios en red (obtencion de
documentos administrativos; declaraciones tributarias; etc.). Tal es la perspectiva que
suelen adoptar -desde luego con toda legitimidad- las primeras normas de
implantacion de las nuevas tecnologias en la esfera externa de la Administracion
publica. Cuestion distinta es que el jurista deba elevarse mas alla de esas concretas
previsiones para ponerlas en su debido contexto y situarlas en el mapa mas amplio de
la sociedad de la informacion.

La Ley espafiola 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos,
resulta ilustrativa de esta vision estrecha de la sociedad de la informacién (y de las consecuencias negativas que
derivan de la falta de reflexién acerca de lo que las nuevas tecnologias implican para el modelo de
Administracién). En la Exposiciéon de Motivos de esta Ley, antes denominada de “acceso electronico de los
ciudadanos a las Administraciones Publicas”; y aun antes, en cuanto anteproyecto, de “Ley de Administracion
electrénica”, luce con meridiana claridad que la sociedad de la informacién que la Administracién ha de procurar
a los ciudadanos no es otra que la del paradigma tecnoldgico que ésta representa, esto es, el conjunto de

tecnologias disponiblesl9.

El tema objeto de regulacion es en rigor el procedimiento administrativo y el régimen juridico de la
Administracién en el plano digital. Y asi podria haberse denominado. Es el “negativo electrénico”, podriamos
decir, de la Ley 30/1992. Es una Ley que corre paralela a la del procedimiento administrativo “en papel”. La
propia estructura interna del texto (derechos y deberes procedimentales; régimen juridico de la Administracién; y
gestion de los procedimientos) y la invocacion de los titulos competenciales (Disposicién Final Primera) asi lo
acreditan.

Ahora bien, la Ley carece de un concepto propio o innovador de procedimiento y, por consecuencia, de un
modelo de Administracion moderna (Administraciones en red; nuevas forma de trabajo en comdn; etc.) o de
gobernanza (coordinacion interadministrativa interna y mas alla de las fronteras; colaboracion publico-privado;
etc.) 20, En ese sentido, se asemeja mas a una “ley de medidas” para la informatizacion o digitalizacion de las
relaciones procedimentales, que a una norma con un proyecto sustantivo y con una nocioén de procedimiento
como han podido soportar las leyes de procedimiento “de papel”, en las que se contenian la teoria general del
acto administrativo y de los vicios; la teoria o sistema de la organizacion; la apuesta por un procedimiento como
instrumento auxiliar al servicio de la mejor aplicacion de la legalidad material o por un procedimiento que
sirviera también como instrumento de direccidn politica para hallar la solucién mas adecuada (como sucede en el
caso del planeamiento territorial; en la evaluacién estratégica ambiental, etc.); la seleccion de algunos
procedimientos tipo (de elaboracion de normas reglamentarias en sus diversas especies; de prestacion de
actividades materiales); etc. Asi las cosas, habida cuenta la falta de sustancia (a lo que no debe ser ajeno la
sucesion de titulos de la Ley), resulta cuestionable su misma autonomia normativa y su convivencia en paralelo
con la Ley 30/1992 o de “procedimiento en papel” (por ejemplo, el derecho a comunicarse electrénicamente, eje
del proyecto y via para impulsar indirectamente el equipamiento adecuado por parte de la Administracion, bien
podria haberse incluido en un art. “35 bis” de la citada Ley; etc.).

Podria afirmarse, pues, que se trata de una norma que pretende la transformacion del papel en “bits” y “bytes”,
mediante la “canalizacion”, eso si, electrénica. No entrafia innovacion alguna del tradicional concepto de

procedimiento, tal y como, notese bien, la sociedad de la informacién paradéjicamente demanda.21 Desde ese

19 Cfr. nams. 1, 11, N1y V.

20 |_a referencia en el terreno de los principios, a la cooperacion se circunscribe a los aspectos técnicos o de infraestructura
de la comunicacién (por ejemplo, art. 4.e del Proyecto de Ley o el mismo Titulo Cuarto, intitulado “Cooperacioén entre
Administraciones para el impulso de la Administracion electronica”). Nada se establece sobre las formas de trabajo en
comun.

21 sobre el tema, me remito a las mas amplias consideraciones que se contienen en mi trabajo “Sobre el procedimiento
administrativo: evolucion y perspectivas”, cit. (nota 12) pp. 263y ss., y 301y ss.
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planteamiento, en fin, no se hace cuestidn alguna acerca de si el escenario de la “Administracion electrénica”,
junto a otros movimientos y revoluciones, exige, mas que una mera adicion de normas, una integracion, esto es,
la construccion de una nueva comprension o teoria general del procedimiento que cristalice en la legislacion de
procedimiento?2,

Supone, desde otro angulo, una casi mimética transposicion, poco meditada, de la cultura de la imprenta, en la
que han crecido el acto, el procedimiento, la organizacién o el modo de trabajo, etc. a la cultura o entorno digital.
Es en ese sentido una Ley en exceso apegada a la idea de la “Administracion en papel” (ni tan siquiera extrae las
consecuencias que la misma tecnologia proporciona para concebir el registro como base de datos accesible; o las
potencialidades que la “informacion publica”, por expresarlo en la férmula conocida aunque pobre en términos
digitales, encierra para un salto cualitativo desde el punto de vista de un nuevo modelo de comunicacion
Administracién-ciudadano). Uno de los retos de la teoria del procedimiento en la sociedad actual consiste en la
transferencia y adaptacion de determinados valores y principios (transparencia, control, etc.) en los
procedimientos privados. Nada de ello ha sido, sin embargo, advertido por la Ley, que no s6lo no extiende sus
previsiones a los sectores privatizados (energia, telecomunicaciones, etc.), sino que, sorprendentemente, excluye
su aplicacidn a las mismas Administraciones pablicas cuando se someten al Derecho privado (art. 2.2).

Y se trata ademas, en cuanto al procedimiento se refiere, de relaciones esencialmente bilaterales
(Administracién-ciudadano), no multilaterales (Administracion-multiplicidad de ciudadanos), ni entre las
Administraciones entre si. Nada dice tampoco sobre los contenidos: ni se establece una obligacion general, o
sectorial, de publicacién electronica. EI canal puede abrirse y carecer, sin embargo, de contenido. La publicacion
de normas en diarios o la de actos y resoluciones en tablones podra —potestativamente- ser publicada en sede
electronica. 23

Cuanto ha quedado dicho no significa que el texto merezca una valoracion negativa, bien por lo que dice
representar en punto a la sociedad de la informacién, bien por lo que no dice y omite (ausencia de un concepto
de procedimiento, etc.). Cuestién distinta es que no deba llamarse “sociedad de la informacién” a todo lo que
toque el legislador en este terreno y que resulte superficial mimetizar el modelo del procedimiento en papel. La
extension de las nuevas tecnologias a tantos ambitos de la vida puablica, al margen de los afirmaciones
propagandisticas de la Gltima década, constituye un paso necesario y obligado. Tan s6lo se pretende aqui
destacar que, desde un punto de vista cientifico, no representa mas que una pequefia pieza, la apertura de un
nuevo soporte tecnoldgico en las relaciones con la Administracion, en absoluto equiparable a lo que sociedad de
la informacion supone y significa. No es suficiente con reformar la legislacion de procedimiento para autorizar la
comunicacion electronica. La reflexion académica no debe dejarse atrapar por este plano.

En un nivel intermedio, que trasciende en algo esa dimension plana de mera
interiorizacién de las nuevas tecnologias que luce en las normas de primera
generacidn, se sitGan otras iniciativas publicas, como las relativas a la Administracion
electronica o “eGovernment” promovidas por la Union Europea y, mas adn, por tantas

otras instituciones internacionales o Estados24, y desde las que se postula una
utilizacion de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en el seno de las
Administraciones publicas asociada a ciertas reformas de la organizacion
administrativa y del modo de trabajo para alcanzar una mejor prestacién de los
servicios publicos y una mas intensa participacion ciudadana y colaboracién del sector
privado en las politicas puablicas; asi como la inclusion de todas las capas de la
poblacién y de todos los territorios; etc. Se trata, no obstante ello, de acciones,
programas 0 propuestas que no agotan ni definen, como es natural, las bases

22 pidem.

23 Mas ambiciosa resultan otros referentes cercanos en el espacio y en el tiempo, como el “Codice dell’amministrazione
digitale” italiana, aprobado por Decreto Legislativo de 7 de marzo de 2005, n. 82.

24 Baste la remision, dentro del sistema de las Naciones Unidas, a la UNPAN (“United Nations Online Network in Public
Administration and Finance”) y sus divisiones y programas, en particular UN Public Administration Programme (“Global
Forum on Reinventing Government”) o los estudios e informes sobre “e-Government”  (véase
http://www.unpan.org/egovernment.asp).
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conceptuales del Derecho Administrativo de la Informacion, aunque encierran, eso si,
un importante debate acerca de la Administracion que deseamos darnos en la nueva
sociedad y economia de la informacion.

2. La comprension cientifica del Derecho Administrativo de la Informacion.

El hallazgo y construccién de las bases conceptuales del Derecho Administrativo de la
Informacidn es obra preferente de la doctrina, a partir desde luego de los datos
normativos y jurisprudenciales y del dialogo cientifico metodolégicamente apropiado
con las ciencias auxiliares, en el campo de las teoria de la ciencia y de la
informacion2s. Es necesario situarse en un escalon superior.

Desde esta perspectiva, que incorpora una tercera dimension, son multiples también
los intentos que se pueden ensayar para aprehender su contenido. No se trata, sin
embargo, de un problema cognoscitivo o de ordenacion de un conjunto a los solos
efectos de su comprension, sino de identificar la estructura interna, las bases que den
luz y sentido a los distintos elementos, de construir en definitiva un sistema coherente
sobre las claves y premisas juridicas adecuadas, al objeto, notese bien, de extraer la
méaxima virtualidad de los valores y de los principios que han de presidir esta
disciplina juridica. Dado ademas el cambio vertiginoso del paradigma tecnoldgico y de
la economia global, cualquier aproximacion habra de someterse a una constante
revision.2s

A titulo de ejemplo, cabria esbozar de entrada tres esquemas o “modelos”:

a) El primero y mas simple se resolveria en concebir el Derecho Administrativo de la
Informacién como un sector méas del Derecho Administrativo Especial, en el que se
incluirian las normas relativas a las nuevas tecnologias en el ambito de la
Administracion publica; la ordenacion juridica de las telecomunicaciones; el
régimen juridico-publico de Internet; las actividades administrativas de
acreditacion; las funciones de la Administracion en relacién con el comercio
electronico; la ordenacion juridica de la ciencia; etc. Las deficiencias de esta
aproximacion saltan a la vista: sitla artificialmente en un solo campo 0 sector un
conjunto muy heterogéneo de actividades, potestades y técnicas, cuyo Unico punto
en comun radicaria en su relacion proxima con las tecnologias de la informacién y
del conocimiento. Por excesivamente descriptiva y “aislacionista”, dificulta la
induccién hacia categorias mas elevadas (autorregulacion regulada, servicio
universal, gobernanza, libertades informativas...) y minusvalora los efectos de
largo alcance que la sociedad de la informacion es susceptible de irradiar sobre el

25 \/gase nota nim. 14.

26 por ejemplo, las tendencias tecnoldgicas emergentes, tales como la migraciéon hacia redes de muy alta velocidad,
tecnologias inalambricas omnipresentes, web 2.0, la Internet de los objetos, Grids, nuevas arquitecturas de redes, servicios
basados en Internet, interfaces de usuario, contenidos creados por los usuarios y redes sociales en linea, etc., asi como otras
muchas aplicaciones de la nanotecnologia o de la identificacion por radio frecuencia (RFIT), plantean nuevos retos y
necesidades a las relaciones entre la Administracién y el ciudadano. La técnica revoluciona, el Derecho evoluciona. La
cuestion fundamental —a nuestro proposito- no es, sin embargo, si tal evolucién requiere una nueva norma, sino un cambio de
concepto.
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b)

c)

entero sistema del Derecho Administrativo. EsS un modelo de “exclusion”, por lo
demas ingenuo, como lo habria sido cualquier intento de categorizacion de
variados instrumentos juridicos en funcidn exclusivamente de su “contacto” o
cercania con la tecnologia de la imprenta.

El enfoque contrario —de inclusion- consistiria en volcar sobre el molde tradicional
en el que se estructura el sistema del Derecho Administrativo nacional (o
supranacional) los elementos caracteristicos del ordenamiento de la informacion.
Asi, por ejemplo, en el estudio del procedimiento administrativo se abordaria el
procedimiento electronico; en la contratacion, la subasta electronica; en el anélisis
del servicio publico “a la francesa”, el servicio universal o servicio publico de
origen norteamericano; en la organizacion administrativa piramidal clasica, la
inclusion de otras férmulas organizativas en red y de trabajo en comun; en la
coordinacion y cooperacion administrativas, se reflexionaria sobre la colaboracion
de caracter informativo entre todas las Administraciones; etc., y donde solo
algunos “elementos”, como la ordenacion de las telecomunicaciones, de la ciencia,
del sector audiovisual, etc., quedarian comprendidos como sectores especiales.

La debilidad de este modelo de integracion radica en su mismo punto de partida: en
la conservacion del molde clasico de la disciplina y la consiguiente renuncia a
introducir nuevas categorias y una nueva sistematica como parece demandar la
confluencia de la sociedad de la informacion con otros fendmenos, como ya
notdbamos.

Este modelo de mera yuxtaposicion, aunque permite la adicion de muchos
elementos de la ordenacion juridica de la informacion en el esquema cléasico, no
solo deja fuera de la consideracion del sistema, como se ha dicho, esos otros
fendmenos que esconden una estrecha relaciéon con la informacion o instituciones
que hasta ahora han podido ser marginales dentro de la disciplina, sino que ademas
resulta incapaz de dar cuenta de la relacion de proporcionalidad que las nuevas
categorias en la realidad guardan con las clasicas: si la Administracion en red
representa una modalidad menor y excepcional, como un mero apéndice, o
constituye, por el contrario, el modelo de normalidad; si la colaboracion de caracter
informativo es una manifestacion simplemente de la coordinacion y cooperacion o
su expresion mas sustantiva; cuél sea el impacto y significado reales del modelo
negociado y de colaboracion publico-privado frente al regulatorio en determinados
sectores; etc.

Un tercer esquema, de mayor elaboracion y fertilidad, descansaria en los derechos
fundamentales relacionados con la informacién, con todo lo que ello entrafa.
Desde esa perspectiva, las bases del sistema se situarian en las libertades
informativas (de informar y a ser informado; libertad de expresion) y en la
proteccion de la intimidad y de los datos personales. Esas premisas constitucionales
se convertirian en los pilares capaces de polarizar en su derredor vastas extensiones
del Derecho Administrativo de la Informacién. Esta aproximacion se defiende por
si misma y se encuentra, al menos latente, en numerosos estudios, reformas
legislativas y jurisprudencias a escala nacional, regional y global. Posee la evidente
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virtualidad de enfatizar que el ciudadano y sus libertades informativas se erigen en
el centro del sistema de la sociedad de la informacion y del conocimiento y la
razén de ser ultima de tantas politicas instrumentales, como las relativas a las
telecomunicaciones, la defensa de la competencia, la Administracion electronica, el
acceso a la informacion administrativa, etc. Ha de ser completada, sin embargo, por
otros bienes y derechos constitucionales: la igualdad de todos en el acceso a los
bienes de la informacién y del conocimiento y a las nuevas tecnologias que les
sirven de soporte (arts. 9.2 y 14 en relacion con el art. 20 CE); la propiedad privada
(derechos de autor en el mundo digital) y su frontera con el “dominio publico” o
disfrute colectivo de los bienes de la informacion; también, la libertad de
asociacion y reunién (comunidades virtuales en Internet; reuniones a través de la
red; etc.); libertad de empresa (libre comercio electronico); etc. En su conjunto y
por lo que hace al Derecho Administrativo, el anclaje en los derechos
fundamentales permite fundamentar con mayor hondura la dimension individual y
subjetiva que ha de presidir la ordenacion de la informacion.

La constitucionalizacion del Derecho Administrativo de la Informacion es, sin
duda, un elemento obligado del sistema. Recuerda ademdas la necesidad de
transponer al Derecho Privado los valores que estos derechos encarnan, ante un
escenario de privatizacion y de desregulacion, en el que no pocas injerencias o
insuficiencias prestacionales traen su origen, no del poder publico, sino de los
agentes privados. Al fin y al cabo, el Derecho Administrativo es Derecho Publico y,
en medida nada despreciable, Derecho Privado?’. ElI Derecho Administrativo del
siglo XXI ha de racionalizar una nueva relacion y reparto entre el poder publico y el
sector (y poder) privado.2s

Esta aproximacion, en fin, no proporciona sino el marco a modo de premisa,
enriquecido por otra parte por no pocos referentes basicos del Derecho Europeo, del
Convenio? y de la Unidns30, y de tantas instituciones internacionales3!, pues -sean o
no siempre reconducibles de forma inmediata y directa hacia esos derechos-
constituyen elementos dados que han de ser incorporados al sistema.

27 cfr. E. Schmidt-ARmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de laTeoria General del Derecho Administrativo”,
cit. (nota 12), p. 32.

28 \/gase Aman, Alfred C., "Administrative Law for a New Century" . Province of Administrative Law, M. Taggart, (ed.),
Hart Publishing, Oxford, 1997, pp. 90y ss., 98y s., 105, 117.

29 “Convention for the Protection of Individuals with regard to Automatic Processing of Personal Data”, de 28 de enero de
1981, con su enmienda de 1999 y Protocolo Adicional de 2001; “Declaration on Freedom of Communication on the
Internet”, de 28 de mayo de 2003; etc.

30 Dejando al margen las normas relativas a la propia Administracion comunitaria (por ejemplo, arts. 255, 285 6 286 del
TCE), el Derecho derivado ha multiplicado sus impulsos (medio ambiente, proteccion de datos; liberalizacion del trafico de
datos, etc.). La estructura asociativa que para el trabajo en comin conforman las Administraciones del espacio europeo es
ante todo una estructura de caracter y contenido informativo. A tal efecto, se destaca la importancia de garantizar la calidad y
fiabilidad de la informacion. Véase en tal sentido, E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
Springer, 2° edicion, Berlin Heidelberg, 2004. p. 280.

31 por ejemplo, “International Programme for the Development of Communication” (IPDC), de la UNESCO, que tiene por
objeto promover la libertad y el pluralismo de los medios en los paises en desarrollo y en transicion; el documento
“Electronic Commerce Taxation Framework Conditions”, de la OCDE, de 8 de octubre de 1998, por el que los paises de la
OCDE se comprometen a actuar de consuno en la materia; la “Geneva Ministerial Declaration on Global Electronic
Commerce” de la Organizacion Mundial del Comercio, de 1998; etc.
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Preciso es, sin embargo, estructurar —y concretar- otros elementos que no se

resuelven sin mas, ni de forma univoca, con esas bases constitucionales32. El
Derecho Administrativo como disciplina juridica de la informacion y de la
comunicacién ha de comenzar por el estudio de la informacion y la comunicacion
en si mismas consideradas a fin de discernir el impacto que éstas producen en su
propia sistematica, en la linea de lo que se ha apuntado en las paginas precedentes.
Las infraestructuras de la comunicacion; el tratamiento de la informacion relativa a
las personas; las relaciones de caracter informativo entre la Administracion y el
ciudadano, y de las Administraciones entre si, sefialadamente en el espacio europeo;
0 la Administracion electronica, constituyen pasos obligados del analisis. Sin
embargo, como luego se insistird, el Derecho Administrativo de Informaciéon no
puede sustraerse del estudio de los factores que determinan el modelo actual de
comunicacion.

Dicho de otro modo: este enfoque, aungue irrenunciable y pleno de virtualidades,
no constituye sino el primer estadio. Esos son los pilares, pero el edificio ha de ser
levantado.

La Constitucion representa la base (limita, impone e impregna), pero no resuelve
por si misma los clasicos problemas de organizacién y de toma de decisiones de la
Administracion publica, ni el flujo de informacion que a estos procesos subyace.
Tal reconstruccion corresponde al Derecho Administrativo, como seguidamente se
apunta.

3. Conclusion

En realidad, la sistematizacion méas profunda, en coherencia con la hipétesis planteada
—el Derecho Administrativo de la Informaciébn como columna que recorre
transversalmente la disciplina- pasa por una sabia conjugacion de lo positivo que cada
perspectiva ofrece: los fundamentos constitucionales como nutriente basico; la
instalacion de la informacion, de la comunicacion y del conocimiento en el interior de
cada una de las instituciones del Derecho Administrativo; la elaboracion de nuevas
categorias; la identificacion de las nuevas relaciones reciprocas que, a resultas de esas
operaciones, guarden entre si las distintas instituciones, con la consiguiente
reordenacion de la Parte General.

No quiere ello decir, sin embargo, que la reflexion sobre los desafios actuales del
Derecho Administrativo pueda circunscribirse a una tarea de mera sistematizacion -y
reconstruccion- de sus dogmas, por relevante que ello sea. En momentos de cambio
profundo, el estudio sistematico de las normas positivas y la comprension cientifica
(“dogmatica”) que de ahi pueda derivarse requiere ademas una cierta apertura y

32 por ejemplo, la sintesis dialéctica entre la “proteccion de datos” y el “acceso a la informacion”. Cuales sean los términos
de ese equilibrio, la concreta proporcién entre ambos elementos, es algo que habré de remitirse, en cada tiempo y lugar, a un
complejo conjunto de reglas o principios generales y de criterios especificos de caracter sectorial. De ello ha de ocuparse el
Derecho Administrativo. Cfr. Prdlogo a la obra de E. Guichot, Datos personales y Administracion publica, Thomson-Civitas,
2005, p. 15.
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colaboracion con otras ciencias. Frente a una ciencia dogmaética, exclusivamente
dedicada a la interpretacion de textos juridicos y al estudio de las instituciones legales,
cabria oponer, por decirlo en términos muy simples, una ciencia del Derecho
Administrativo mas interdisciplinar.33

El futuro desvelard la conveniencia, la forma y la intensidad con que deban de
revisarse los fundamentos del Derecho Administrativo, como consecuencia de los
cambios que la informacion y la comunicacion puedan demandar. La construccion de
un Derecho Administrativo de la Informacion no consiste en la mera adicion de
nuevos contenidos; parece exigir una transformacién inmanente34. El Derecho
Administrativo del futuro serd un Derecho Administrativo de la Informacions. Al finy
al cabo, la informacion, la comunicacion y el conocimiento se encuentran en la base de
toda forma de actuacién administrativa (y privada), cualquiera que sea ésta (acto,
contrato, norma, plan, actuaciones materiales, actuaciones consensuadas, mecanismos
de autorregulacion regulada, prestacion de servicios publicos, etc.). Todas estas

técnicas presuponen y requieren informacién para ser eficaces.36

Como se construya la comunicacién entre el ciudadano y la Administracion; como se
organice ésta internamente para la mejor obtencion, procesamiento y uso de la
informacion; como se regule la colaboracion con el sector privado; o se protejan los
datos personales en los distintos escenarios y sectores, es algo que importa y compete
al sistema cientifico del Derecho Administrativo. Y, mas en concreto, como se
interiorice en el corazon de las instituciones clasicas la informacion y la comunicacion
de las Administraciones entre si y de éstas con el ciudadano3 o se actualicen o perfilen
nuevas figuras y técnicas.s

La sociedad de la informacion no puede implantarse sin la mediacion de un Derecho
Administrativo renovado que haga realidad los derechos constitucionales implicados
(el derecho a ser informado, a la proteccion de la intimidad y de los datos personales,
etc.); que establezca nuevos mecanismos de responsabilidad extracontractual y de

33 véanse notas 14 y 25.

34 E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit. (nota 30), p. 284. También en la primera
edicién espafiola (La Teoria General del Derecho Administrativo como sistema, INAP — Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 293.

35 cfr. T. Vestling, “Nachbarwissenschaftlich informierte und reflektierte Verwaltungswissenschaft — Verkehrsregeln und
Verkehrstromme”, cit. (nota 14) p. 253 (284); en sentido andlogo, Albers, Information als neue Dimension im Recht.
Rechtstheorie 2002, pp. 61 y ss. E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit. (nota 30), p.
279.

36 E. schmidt-ARmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit. (nota 30), p. 278; también en La Teoria
General del Derecho Administrativo como sistema, cit. (nota 34) 288.

37 por ejemplo, el acto administrativo como declaracion de informacién o de conocimiento; el procedimiento como
mecanismo de intercambio de informacion entre la Administracion y el ciudadano; la organizacién administrativa entendida
como sistema de generacion y procesamiento de informacion; las férmulas de consenso y colaboracion publico-privado
basadas en la comunicacion; la configuracion del planeamiento territorial como “imagen en movimiento”, mas que como una
“foto fija”, adaptable con flexibilidad a las nuevas circunstancias advertidas por medio de controles adecuados (esto es, de
una informacién precisa sobre los efectos negativos o indeseados sobrevenidos); etc., etc.

38 por ejemplo, el andlisis de la creciente actividad administrativa no formalizada; de las nuevas competencias
administrativas de acreditacion, seguridad y control, de garantia de una informacion de calidad; la sistematizacion de la
comunicacion administrativa de caracter no vinculante; el estudio de las renovadas perspectivas de la vinculacion y
programacién de la Administracion a través de otras estructuras o métodos de direccion, como la organizacién y el
procedimiento; nuevos modelos de regulacion basados en el consenso y la colaboracion, en la informacién; etc. Sobre estos y
otros supuestos, vid. E. Schmidt-ARmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de laTeoria General del Derecho
Administrativo”, cit. (nota 12) in totum.
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control; que garantice las infraestructuras de la comunicacion y el acceso de todos a
los bienes de la cultura, de la ciencia y de la informacién; etc. Ha de estructurar todo
su instrumental (procedimientos, organizacion, métodos de regulacion basados en la
informacion, etc.) para asegurar su plena efectividad.

Un Estado y una Administracion que informan, en el contexto de la sociedad de la
informacion y del conocimiento, de la economia globalizada y de la sociedad del
riesgo, no representan desde luego un fendmeno secundario. Desde la Parte Especial
del Derecho Administrativo (medio ambiente; economia; investigacion cientifica y
técnica; etc.) saltan a la vista los efectos multiplicadores de la informacion y el
conocimiento de cara a la direccion de cada una de las politicas pablicas y a la
eleccion de los instrumentos y técnicas a su servicio.3® No es ya que la informacion y
la comunicacion hayan de tener un sitio en la teoria general del Derecho
Administrativo, es que son “Parte General”.

[ll. ELEMENTOS, MATERIALES Y PERSPECTIVAS

Es prematuro avanzar el mapa de lo que pueda ser el Derecho Administrativo de la
Informacion. Mas alla de los enfoques que quepa ensayar, en la linea de cuanto ha
guedado anotado, acaso puedan afiadirse finalmente algunos elementos o perspectivas,
a modo de materiales para la reflexion. En el limitado espacio de estas paginas, baste
con recordar algunas breves consideraciones en torno a cuatro puntos seleccionados

1. Las clausulas del Estado de Derecho, el principio democratico y los derechos
fundamentales. La Constitucion de la informacion y de la comunicacion.

Entre los elementos constitucionales que sirven de base y fundamento del Derecho
Administrativo han de destacarse los siguientes: a) los principios democratico y de
Estado de Derecho; b) la informacion y la comunicacién como objetivos y fines
esenciales del Estado (procura de informacién; remocion de obstaculos para que el
acceso a la informacion en condiciones de igualdad sea real y efectivo;
establecimiento de las infraestructuras y de un marco juridico de comunicacion en
libertad; etc.); c) los derechos y libertades en su dimension informativa, a los que antes
se ha hecho referencia; d) las competencias de la Administracion de la informacion y
del conocimiento; e) los servicios publicos en el ambito de la Administracion.40

39 Aungue en un sentido y contexto diferente, conviene recordar las palabras de Karl W. Deutsch: “It might be profitable to
look upon government somewhat less as a problem of power and somewhat more as a problem of steering. Steering is a
matter of communication, and information is absolutely essential for communication.” (cfr. The Nerves of Government:
Models of Political Communication and Control, 22 ed., New York, Free Press, p.XXVII). Desde ese esquema, Deutsch
destaca, de un lado, que el Ejecutivo y la Administracion han de cumplir nuevas funciones en la medida en que tienen en sus
manos el mayor almacén de datos publicos; y, de otro, que han de ser conscientes de que las causas de los fracasos de la
politicas publicas pueden obedecer a una inadecuada o incorrecta informacion: “the overvaluation of the near over the far, the
familiar over the new, the past over the present, and the present over the future.” (ibidem).

“This greater emphasis upon information means that governments must become increasingly sophisticated, especially more
dependent upon outside knowledge-producing sources, such as “think tanks” whose definitions of new realities and
speculative ideas inform the policy alternatives available to administrators; and this change in particular is the essence of
political “modernization” within Western industrial societies” (ibidem)

40 Nuestra Constitucion no se ha actualizado, por ejemplo, para consagrar el servicio universal en el dmbito de las
telecomunicaciones o de correos, como han hecho otras, aunque, eso si, ofrece una estructura mucho mas moderna y
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Los referentes estructurales no se agotan en el &mbito interno, menos adn en una
sociedad globalizada. De entrada, en nuestro ambito regional (Derecho de la Union y
del Convenio), el sistema de gobierno en diferentes niveles, que caracteriza a Europa,
remite a una suerte de entrelazamiento de las Constituciones nacionales y europea y de

sus respectivas fuentes del Derecho#l. A la interaccién y colaboracién de las
Administraciones del espacio europeo le sigue un entrelazamiento de

Constituciones.42 En ese contexto, los sistemas de Derecho Administrativo, nacional y
europeo, conforman tendencialmente una suerte de red cuyo objeto reside en facilitar
la “infraestructura juridica” por la que pueda circular la informacion y la comunicacion
administrativas. A escala internacional y global, los referentes estructurales, en cuanto
minimo comun denominador, pueden presentarse mas difusos. En este plano se asiste a
un complejo proceso de direccion en continuo cambio e interaccion —la gobernanza-
que afecta a los elementos mas relevantes (Internet, telecomunicaciones, e-
government, etc.).

La clausula del Estado de Derecho y el principio democratico constituyen las premisas
gue habran de proyectarse sobre la “actividad administrativa de la informacion” a nivel
nacional, regional y global, en primer término por su impacto sobre los derechos
fundamentales. ElI muro defensivo que eéstos levantan ha de extenderse a la
informacion que almacena, procesa, utiliza y emite la Administracion, a fin de
conjurar los peligros que para la libertad individual puedan derivarse de aquélla,

mediante el recurso a las técnicas clasicas (Iimites frente a la actividad limitadora)43.

actualizada que nuestras tradicionales Constituciones de referencia. Construcciones como la jurisprudencial alemana sobre la
“autodeterminacion informativa”, mas alla de su simbolismo, pueden no ser necesarias en nuestro caso.

41 E| caracter vocacionalmente relacional del Derecho estatal y del Derecho de la Union Europea adquiere notas singulares
cuando se proyecta sobre las respectivas Constituciones, las nacionales y la de la Unidn, puesto que a ellas se les ha de
confiar la direccion o impulso positivos de ese flujo o relacion, asi como la definicion de los limites reciprocos. Las
tradicionales relaciones entre la Unién Europea y los Estados miembros comienzan a concebirse como una cuestion de
relacién entre Constituciones. Y, aun cuando sea cierto que las Constituciones no fueron pensadas para entenderse las unas
con las otras, ahora tienen planteado el reto de la convivencia, no ya sélo entre si, sino con la europea.

Sobre el tema, véase P. Cruz, Constitucion nacional y Constitucion europea, en del mismo autor La Constitucion inédita.
Estudios ante la constitucionalizacion de Europa, Editorial Trotta, Madrid, 2004, pp. 148, 134y s.

42 vid. E. Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsideeg, cit. (nota 30) p. 393.
El “espacio constitucional europeo”, base del espacio administrativo europeo, no se circunscribe a la garantia de la primacia y
supremacias, sino que, en un sentido positivo e integrador, tiende a despejar disfunciones y a establecer puntos de encuentro.

43 A efectos ilustrativos podrian clasificarse como sigue. Como presupuesto, ha de analizarse si la intervencion puablica cae
dentro del ambito materialmente protegido por el derecho de que se trate y, en su caso, si incide sobre el contenido
constitucionalmente garantizado.

En segundo lugar, si la intervencion publica supera los controles que podriamos llamar externos (por ajenos, en rigor, al
contenido del derecho): en particular, si respeta la reserva de ley para la regulacion de su ejercicio (reserva de leye genera ex
art. 53.1 CE, en nuestro caso, y las especificas que hayan podido establecerse respecto de cada derecho); si la finalidad de la
injerencia resulta legitima en si misma y no es arbitraria; si la intervencién es proporcionada en relacion con el fin (art. 1.1
C.E.); si no vulnera el principio de igualdad ante la ley (art. 14 C.E.); si es respetuosa con el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 C.E.); si se han seguido las normas de procedimiento en su caso establecidas.

Ha de indagarse si la intervencion publica sobre el dominio aprueba el test mas importante, el interno, que mira al
contenido mismo del derecho: si la ley delimitadora no deshorda el contenido esencial; y, en caso contrario, si ha previsto la
correspondiente indemnizacion; y, cualquiera que sea la forma de privacion, material o formal, si el justiprecio constituye un
equivalente econémico por guardar el adecuado equilibrio entre el perjuicio producido y el interés general. Sobre este tema 'y
para su ejemplificacion respecto del derecho de propiedad, puede verse mi trabajo sobre la propiedad en la Constitucion
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Con todo, las singularidades y potenciales efectos que la informacion en el marco de
las nuevas tecnologias pueden representar para la posicion juridica del ciudadano
obligan, bien a fortalecer algunas de estas técnicas, bien a establecer nuevos
mecanismos de control. El examen de la legitimidad del fin y el test de
proporcionalidad (de los medios); la estricta observancia del ejercicio de las potestades
administrativas a los fines que las justifican; la transparencia y el control de la
Administracién mediante una opinion publica bien informada; el establecimiento de
prohibiciones especificas sobre el uso de la informacién en algunos sectores y nuevos
derechos de cancelacion; la creacion de organizaciones publicas, privadas y mixtas; la
introduccion de nuevas reglas de procedimiento; la extension de la reserva de ley a
nuevos ambitos ; etc. son algunas de los elementos susceptibles de un mayor desarrollo

y adaptacion.44

En realidad, el paso de la cultura de la imprenta a la cultura digital y su convergencia
con los movimientos, revoluciones y tendencias a que aqui se han hecho alusion habra
de generar profundas transformaciones en el Derecho Publico. En lo que a los
derechos y libertades concierne, no pocos contenidos, limites, ponderaciones,
vertientes o dimensiones habran de reelaborarse.

En este contexto, conviene recordar el principio mas basico del sistema. Por expresarlo
en nuestros términos: el derecho de todos a acceder a los bienes de la cultura, de la
ciencia, del conocimiento y de la informacion en condiciones de igualdad real y
efectiva, y a las tecnologias que les sirven de soporte, y que podriamos simbolizar en
los arts. 9.2, 14 y 20, entre otros, de la Constitucion de 1978. Esta especie de
supraprincipio que pone en conexion, coOmo un cuerpo, todo un conjunto de derechos y
principios fundamentales sirve para expresar, entre otras cosas, no ya la obligada
accién positiva de los poderes publicos y la funcion negativa o de limite frente a la
actividad limitadora, sino, nétese bien, que los derechos y libertades, y las condiciones
reales y efectivas para su ejercicio, resultan hoy inescindibles de las nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion, en la medida en que vivan y se
desarrollen a su través. Son mudltiples las consecuencias y directrices que cabria
derivar para el sistema. Desde la fijacion de las tasas radioeléctricas que la
Administracion exige a las empresas —y que éstas inevitablemente terminan por
repercutir en el “usuario” de la telefonia maovil (léase, ciudadano de la sociedad de la
informacion)-, hasta las iniciativas de digitalizacion de la informacién pablica, todo ha
de ser enjuiciado a la luz de ese principio vertebrador.45

espafiola de 1978, en la obra colectiva por mi coordinada Propiedad, expropiacién y responsabilidad. La garantia
indemnizatoria en el Derecho Europeo y Comparado, Tecnos, Madrid, 1996.

44 En sentido analogo, E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit. (nota 30), p. 281;
también en La Teoria General del Derecho Administrativo como sistema, cit. (nota 34) 291.

45 por ejemplo, la decision de la Ley 2/2007, de 5 de junio, sobre el “Diari Oficial” de la Generalitat de Catalufia, y el
Acuerdo GOV/87/2007, de 19 de junio, de publicar el diario oficial en una version exclusivamente digital, sin perjuicio de
otros méritos, podria resultar criticable desde la perspectiva que arroja el referido principio constitucional. Como ya advertian
los planteamientos mas “clasicos” (en términos de velocidad de la sociedad de la informacion), no basta con garantizar que
los ciudadanos tengan acceso a la infraestructura técnica que da entrada y soporte a la informacion o a los servicios publicos,
en este caso al Diario Oficial, sino que es preciso, entre otras cosas, alfabetizar a todos. De ahi que mientras no se alcancen
elevadas cotas de alfabetizacion digital, en particular de las capas, segmentos y edades mas desfavorecidas, resulta obligado
mantener la dualidad de tecnologias, la de la imprenta y la digital, aunque ésta pueda tener la “primacia”. De lo contrario, no
es dificil obtener un resultado contrario al apetecido y elevar el muro digital. No se trata ya sélo de un argumento “formal”
(toda presuncion legal ha de aproximarse a la realidad; y la presuncién de conocimiento de las normas, actos y disposiciones
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La vertiente participativa y prestacional de los derechos y libertades constitucionales,
por otra parte, exige potenciar el derecho de acceso a la informacién (administrativa),
en todos sus especies y ambitos, no sélo en el seno del procedimiento. Lo que haga el
poder publico —en particular, el ejecutivo y su Administracion- con la informacion de

que dispone es, sin duda, una las cuestiones capitales de nuestro tiempo.46 El acceso a
la informacién administrativa representa el principio general .47

2. Sobre la regulacion de las nuevas tecnologias

En términos muy simples, puede decirse que la direccion y regulacion de las nuevas
tecnologias —simbdlicamente, Internet- se lleva a efecto a través de medios técnicos y
juridicos. El hardware y el software determinan el modo de ser de la red; su
funcionamiento y fisiologia; lo que sucede con la informacion (imagen, texto o
sonido); el grado de proteccion de los datos personales; la integridad y autenticidad del
mensaje; el concreto equilibrio entre la libertad de expresion, la proteccion de la
intimidad y el anonimato; la propiedad intelectual y el uso inocuo y no comercial de la
informacion; como operan los motores de bulsqueda; etc.48 El cddigo técnico o
arquitectura de la red resulta decisivo; su poder regulador indirecto alcanza a todo: el
control de Internet es control sobre su arquitectura técnica. La naturaleza de la red de
redes y de las tecnologias de la informacion y del conocimiento es mudable y
cambiante por definicion. La estructura abierta, libre, descentralizada y participativa

que ha caracterizado a la “Internet 1.0” no es la Ginica posible.49

anudada a la publicidad oficial puede alejarse de esa realidad cuando un porcentaje significativo no sabe leer en el entorno
digital), sino también de un criterio sustantivo: la universalidad, neutralidad e igualdad en el acceso a la informacion,
derivables del Estado social y democratico de Derecho.

Aungue no pueda hablarse de “un derecho fundamental al papel”, lo cierto es que la apertura de un nuevo canal de
informacion no ha de suponer el cierre del tradicional, sino mas bien la identificacion del valor afiadido que la nueva
tecnologia permita, evitando toda mimetizacion simplificadora (por ejemplo, la publicidad de la informacion del diario oficial
en la tecnologia digital no ha de ser plana: la presentacion de los planes territoriales puede hacerse en tres dimensiones y en
sus diversas fases; puede expresarse en bases de datos; portales; etc.).

Véase para un planteamiento introductorio, J. Barnes, “Una reflexion introductoria sobre el Derecho Administrativo y la
Administracion Puablica de la Sociedad de la Informacién y del Conocimiento”, en Revista Andaluza de Administracion
Publica, nim. 40 (2000), pp. 25-76, y la bibliografia alli citada.

46 | as clausulas del Estado democratico y de Derecho constituyen el fundamento de una cultura administrativa basada en la
informacidn, en cuanto presupuesto de la comunicacidn entre el ciudadano y la Administracién. Ello no significa que de ellas
quepa derivar soluciones univocas o maximalistas, sin la mediacion legislativa: ni el principio democratico exige una
incondicionada transparencia o un ilimitado derecho a la informacidn, esto es, una estricta o completa publicidad; ni el
Estado de Derecho garantiza un absoluto secreto. En tal sentido, E. Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, cit. (nota 30) p. 282 y 108.

47 cr. Prélogo a la obra de E. Guichot, ob. cit. (nota 32).

48 Es ésta una observacion ya clésica. Baste la lectura de MITCHELL, William J., City of Bits Space, Place, and the
Infobahn. MIT Press, 1995; M. Ethan KATSH, utiliza el concepto de “mundos del software”, en Software Worlds and the
First Amendment: Virtual Doorkeepers in Cyberspace, University of Chicago Legal Forum, 335 (1996); Reidenberg,
Governing networks and rule-making in cyberspace. Emory Law Journal v. 45 (Summer '96) p. 911-30; L. Lessig, ob. cit.;
etc.

49 Internet se desarrolla a partir de una arquitectura informatica abierta y de libre acceso desde

el principio. Los protocolos centrales de Internet TCP/IP, creados en 1973-78, son protocolos que, se distribuyen
gratuitamente y a cuya fuente de cddigo tiene acceso cualquier tipo de investigador o tecnélogo. Vid. M. Castells, Internet y
la Sociedad Red, 1999.
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Con todo, y de acuerdo con el principio del rule of law, el Derecho habra de
pronunciarse por el modelo de sociedad que desea disefiar en virtud de lo que sus
representantes decidan. Las opciones politicas no han de quedar en manos de los
técnicos. Es necesario un didlogo que reconozca que la tecnologia crea y establece
algunas de las bases para la politica y que la politica determina algunos de los
requerimientos para la tecnologia. Ambas esferas interactian constantemente y
resultan esencialmente inescindibles.

En ciertos casos, los aspectos tecnoldgicos, como el disefio y estandarizacion del software adecuado, pueden
constituir el factor decisivo para la resolucion del problema, como sucede en relacién con el control del correo
no deseado o spam; la seguridad de la red y de los sistemas de informacion; la proteccién de la infraestructura
mas sensible; la lucha contra el crimen organizado o la seguridad en el ciberespacio. En otros, por el contrario, es
en la armonizacidn de la regulacion legal o en la coordinacién de las instancias reguladoras donde reside la clave
para un analisis comprensivo de la cuestién, como cuando se trata de resolver, entre otros, algunos de los
problemas relativos a la jurisdiccion aplicable y a la coordinacién internacional; los derechos de los
consumidores y usuarios; el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos; la libertad de expresion; los

servidores y la responsabilidad de terceros, por ejemplo.50

Sea cual fuere la proporcion que, en cada caso concreto y nivel, pueda darse entre el instrumental tecnoldgico y

las herramientas juridicas, lo cierto es que resultan inseparables en su actuacion®L, aun en los supuestos en los
que parece que todo queda a la regulacion legal, a lo que libremente decida el legislador. La constante
interaccion entre la tecnologia y el Derecho (y la politica) se hace necesaria igualmente ante otros grandes temas
que desbordan los limites de Internet aun cuando constituyan el presupuesto mismo de su actual disefio o
produzcan un enorme impacto sobre la red de redes, como los fendmenos de liberalizacion y privatizacion, entre
otros sectores, de las telecomunicaciones y la consiguiente competencia regulada; la globalizacion del comercio
electrénico y la firma digital; o la redefinicion de la propiedad intelectual (en particular, de los derechos de

autor) en la nueva sociedad de la informacion®2, EI Derecho en todo caso ha de conocer lo que la tecnologia
permite a fin de optar entre las diversas alternativas, tanto para expresar esas opciones a través de las normas
adecuadas, al modo clasico (regulacion directa), como para servirse de la arquitectura técnica o del software que
mejor responda a los valores y criterios por los que apueste (regulacién indirecta). Y, en lo que aqui importa, ello

obliga a que el jurista conozca la naturaleza tecnoldgica de la sociedad de la im‘ormacic')n.53

50 En tal sentido, la (convencional) clasificacién que hace el Background Report, cit., nims. 108 y ss.

51 para comprender tal aserto, sin perjuicio de cuanto luego se dird y a mero titulo de ejemplo, puede verse de nuevo el
Background Report, cit., nims. 131y ss.

52 para ilustrar esta afirmacion, baste la referencia a los ejemplos que brevemente se describen en el Background Report, cit.,
nims. 145y ss.

52 para comprender tal aserto, sin perjuicio de cuanto luego se dira y a mero titulo de ejemplo

53Derecho y tecnologia interactian en la regulacion de la red. Ambos factores —en continuo dialogo- han de encarnar los
valores de las sociedades democraticas, la division y el contrapeso de poderes, la garantia de los derechos, el imperio de la
ley, la igualdad de todos en el acceso a los bienes de la sociedad de la informacion, la transparencia y el control, entre otros
principios. El citado Compromiso de Tunez, en su integridad, no es sino expresion de los valores que han de presidir la
sociedad de la informacion. Asi, y a mero titulo de ejemplo, en sus nimeros 2 y 3, establece lo siguiente:

“Reafirmamos nuestra voluntad y nuestro compromiso de construir una sociedad de la informacion centrada en la persona,
abierta a todos y orientada al desarrollo, con arreglo a los objetivos y a los principios de la Carta de las Naciones Unidas, el
derecho internacional y el multilateralismo y respetando plenamente y apoyando la Declaracion Universal de los Derechos
humanos, a fin de que todos los pueblos del mundo puedan crear, consultar, utilizar y compartir la informacion y el
conocimiento para desarrollar su pleno potencial y alcanzar las metas y los objetivos de desarrollo acordados
internacionalmente, entre ellos los Objetivos de Desarrollo del Milenio.”

“Reafirmamos la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, incluido el derecho al desarrollo, enunciados en la Declaracidon de Viena. También reafirmamos que la
democracia, el desarrollo sostenible y el respeto por los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como el buen
gobierno a todos los niveles, son interdependientes y se refuerzan entre si. Estamos ademas determinados a reforzar el respeto
al Estado de derecho en los asuntos internacionales y nacionales.”
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A tal proposito, la sistematizacion del Derecho Administrativo ha de comprender el
inmenso poder regulador de la técnica en un mundo en red, por las mdaltiples
consecuencias que ello depara. Es necesario garantizar la eleccion entre las distintas
opciones y modelos tecnoldgicos; asegurar la asuncion de los valores constitucionales;
e impulsar la innovacion, cuando la traduccion, la analogia o la versatilidad de las
clasicas categorias juridicas no sea suficiente.

3. La gobernanza en la sociedad de la informacion

La globalizacion de las principales actividades economicas, de los medios de
comunicacion o de la criminalidad organizada, de un lado y, de otro, el
multilateralismo en materias como la defensa, la politica exterior o el medio ambiente,
entre otros elementos, parecen debilitar la capacidad instrumental del Estado.54

La regulacion y el control nacionales de los medios y de la redes de comunicacion se
han visto considerablemente mermados en las Gltimas décadas, merced al impulso de
las nuevas tecnologias (diversificacion de los modos de comunicacidon; enlace de todos
los medios en un hipertexto digital; aparicion del multimedia interactivo; emisiones
via satélite; descentralizacion; etc.).55

Por su parte, la naturaleza global de la red de redes desborda la soberania nacional —lo
que desemboca en la necesidad de alcanzar acuerdos entre Estados que permitan una
distribucién o reparto de competencias y funciones, a mitad de camino en ocasiones
entre la gobernanza supranacional y el ejercicio de la soberania nacional sobre
determinadas “zonas” o aspectos de Internet. La estructura o caracter descentralizado y
abierto de Internet impide planteamientos unidimensionales o autosuficientes y obliga
a una intensa interaccion y colaboracion entre el sector publico y el privado; el Estado,
la comunidad internacional y la sociedad civil; la comunidad académica y cientifica.
Ello remite, en otras palabras, a la cuestion recurrente desde el nacimiento de la red de
redes: el gobierno y regulacion de Internet.

La Segunda Fase de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacion®6, auspiciada por las Naciones

Unidas®’, ha venido a materializar un proceso de internacionalizacion iniciado tiempo atras con el proposito de
reflexionar sobre los retos y oportunidades que Internet y las nuevas tecnologias plantean. La Cumbre, con los

documentos finales (Compromiso y Programa de Acciones)58, ha pretendido sentar las bases de un nuevo orden

0 marco internacional capaz de gobernar un mundo en red®9, una sociedad mundial de la informacion60. De
hecho, son numerosas las organizaciones internacionales que negocian en la actualidad reglas, estandares y

54 /gase M. Castells, La era de la informacién. Economia, sociedad y cultura. El poder de la identidad. Vol. 2. Alianza Editorial, 12
edicion, 42 reimpresion, Madrid, 2000, pp. 272y ss, 290 y ss.

55 Ibidem, pp. 282y ss.

56 Celebrada en Tanez el 16-18 de noviembre de 2005. Cfr. http://www.itu.int/wsis/index-es.html
57 Resolucion 56/183 (21 de diciembre de 2001), de la Asamblea General.

S8 Cfr. http://www.itu.int/wsis/documents/doc_multi.asp?lang=es&id=2266|2267.

59 sobre el tema, puede verse el articulo Beyond Internet Governance: The Emerging International ~ Framework for
Governing the Networked World, Mary Rundle: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=870059>

60 Cfr., entre otros, nims. 38 y 39 del Compromiso de TUnez.
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normas que afectan a Internet, sea en materia de seguridad, infraestructura, ciudadania, pagos, propiedad o
contratosb?.

En este contexto, la idea de gobernanza ha adquirido un protagonismo indiscutible, en
los Gltimos afios, cuando se habla de regulacion juridica y gobierno de Internet. Con el
término “gobernanza” no se hace referencia al gobierno, sino mas bien al acto, o al
modo o0 método de dirigir algo. Por gobernanza de Internet, cabe entender, de acuerdo

con una consensuada e integradora definicion62, el proceso de direccién consistente
en el establecimiento y ejecucion por parte de los Gobiernos, el sector privado y la
sociedad civil, desde sus respectivas esferas de responsabilidades, de principios
compartidos, normas, reglas, procedimientos de toma de decisiones y de programas,
con el objeto de determinar la evolucion y el uso de Internet. Gobernanza es, pues,
mucho mas que la gestion de los recursos esenciales o de las infraestructuras (sistemas
de servidores, nombres de dominio, protocolo de Internet o IP, direcciones y, mas
tarde, por extension, las actividades de ICANN), como se entendia en la década de los
noventa, para convertirse en un concepto que comprenda todos los mecanismos
compartidos, sean éstos publicos o privados, que modelan el modo de ser de Internet y

su utilizacion.63

La gobernanza de Internet se extiende a terrenos de indudable trascendencia e interés
para el Derecho Administrativo nacional, regional y global, a través de un elevado
namero de organizaciones internacionales: relaciones Estado-sociedad; relaciones
entre particulares; jurisdiccion; infraestructura; seguridad; comercio internacional,
propiedad; y autoridad monetaria.s4 El grueso de las politicas relacionadas con Internet
se deciden a nivel supraestatal. La transparencia y el control, el equilibrio de poderes,
la proteccién de los derechos y libertades, o la subsidiariedad, son valores y criterios
que han de presidir el proceso de toma de decisiones en la esfera internacional. Tal es
uno de los retos mas colosales a los que ha de enfrentarse el Derecho Administrativo
contemporaneos®:; la insercion del Derecho Administrativo nacional en una red de
Derechos Administrativos nacionales, regionales (europeo) y transnacionales.

61 vid. Mary Rundle, Beyond Internet Governance: The Emerging International Framework for Governing the Networked
World, cit. (nota 59).

Una descripcion sin pretensiones de exhaustividad, pero suficientemente ilustrativa, puede verse en el Background Report,
del World Group on Internet Governance (WGIG), auspiciado por las Naciones Unidas, nums. 155 y ss.
(http://www.wgig.org/).

62 ctr, Reforming Internet Governance: Perspectivas from the Working Group on Internet Governance (WGIG), Editado por
William J. Drake, pp. 254 y ss. Fuente: The WGIG Book, http://www.wgig.org/

Para mayor detalle, vid. el Background Report, sefialadamente nims. 45y ss., asimismo en http://www.wgig.org/.

63 Reforming Internet Governance, cit., ibidem. En particular, sobre la gobernanza entendida como proceso, véase el
Background Report, cit., nims. 39-43.

64 por todos, véase la valiosa sintesis que ofrece el proyecto académico “Net Dialogue” en http://www.netdialogue.org/,
ideado precisamente para ayudar a las citadas Cumbres auspiciadas por Naciones Unidas. Sobre su contenido, Beyond
Internet Governance: The Emerging International Framework for Governing the Networked World, Mary C. Rundle, 2005,
Research  Publication No. 2005-16, Berkman Center for Internet & Society at Harvard law School
(http://cyber.law.harvard.edu/home/2005-16).

65 E| denominado “Derecho Administrativo Global” constituye una de las respuestas mas significativas en este momento
(vid. http://www.iilj.org/global_adlaw/).
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4. Modelos de comunicacion entre el Estado y la sociedad. El habitat del Derecho
Administrativo de la Informacion.

La comunicacion ha sido siempre un elemento fundamental para la direccion del
Estado y la accién de la Administracion. Desde el nacimiento del Estado de Derecho,
puede decirse que el Derecho ha constituido una forma de comunicacion entre el
Estado y la sociedad. ElI Estado se comunica a través del Derecho. Los distintos
productos normativos (ley, reglamento, planes, etc.) constituyen formas de
comunicacion de la politica con la sociedad.s6

La posicion central de la informacion en el seno del Estado y de la Administracion
contemporaneas no es nueva. En realidad, se han sucedido distintos modelos de
comunicacioén entre la esfera estatal y la social. La comunicacién no es un modelo o
paradigma “a secas”, aseptico o vacio de contenido; tiene un “modo de ser” en cada
tiempo y lugar. El intercambio de informacion —comunicacion- puede producirse, por
ejemplo, en un entorno de colaboracion publico-privado y de busqueda del consenso y
de la adhesion del sector o, por el contrario, en el marco de un modelo regulatorio
marcado por la idea de autoridad y de separacion entre el Estado y la sociedad. En uno
y otro caso, el modelo de comunicacion es diferenteé”. Esa convergencia de
coordenadas politicas, econdmicas, sociales, tecnoldgicas o ambientales en las que se
inscriban en cada caso el Estado y la Administracion resulta decisiva. Cada modelo de
comunicacidn propicia unas técnicas y excluye otras. Y a la inversa. Por ejemplo, si la
politica pablica y el gobierno del sector se articulan sobre programaciones legales
detalladas y de caracter condicional, en donde la Administracion no tiene otra teorica
funcién que la de “ejecutar” mecanicamente lo preestablecido por la norma, la
comunicacion entre la Administracion y el ciudadano, la comunicacion sera de baja
intensidad y, en todo caso, de muy distinta naturaleza a los supuestos en que la
programacion legal de la Administracion es de caracter finalista —normas abiertas- y su
articulacion practica reclama un modelo de comunicacién méas complejo y avanzado,
una colaboracién informativa entre el sector privado y la Administracion en dialogo
real, en definitiva un modelo de regulacion basado en el consenso y la aceptacion.ss

Si es simplista reducir el “Derecho de la sociedad de la informacion” al “Derecho de
las nuevas tecnologias”, también lo es la creencia de que éstas no son capaces de
arrojar mas que un unico modelo de comunicacion, en una suerte de determinismo, por
cuya virtud el técnico se erigiria en “constituyente”, como si la “naturaleza de las
cosas” (de esas tecnologias) no fuera en modo alguno moldeable. Por lo mismo, el
modelo de comunicacion entre la Administracion y la sociedad que ha de interiorizar,
racionalizar y establecer el Derecho Administrativo tampoco se infiere sin mas del
flujo de informacién disponible, sino de un proyecto politico. Es obvio que, con la
misma tecnologia, el modelo de comunicacion puede ser diverso en cada sociedad, en

66 \/¢ase R. Pitschas, “Allgemeines Verwaltungsrecht als Teil der 6ffentlichen Informationsordnung”, cit. (nota 13), p. 228.

67 por ejemplo, el esquema de comunicacion es distinto en sectores como el medio ambiente, la investigacion cientifica y
técnica, la seguridad, etc., mas préximos a un modelo de comunicacion intersubjetiva, donde la Administracion y el sector
privado actlian como socios que se necesitan mutuamente.

68 por decirlo en forma mas simplificada aun a efectos dialécticos: el acto administrativo de contenido informativo encajaria
mas en el primer entorno, mientras que la realizacion del informe de sostenibilidad para la evaluacion estratégica ambiental
requeriria un clima mas préximo al segundo ejemplo.
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funcion de las directrices o criterios que se establezcan, como acredita el simple
ejemplo del uso de Internet en el seno de los Estados autoritarios frente a los
democréticos. Dicho en positivo: la investigacién en torno a la ordenacion juridico-
administrativa de la informacion esta indefectiblemente asociada al modelo de
Administracién que decida instaurarse.

Al Derecho Administrativo no le corresponde el estudio y el analisis de los fendmenos
politicos, econdmicos, sociales, tecnolégicos o ambientales, en si  mismos
considerados (globalizacion de la economia; liberalizacion del comercio;
desregulacion; sociedad del riesgo; etc.), que integran ese entorno y que, en
consecuencia, impregnan o conforman un concreto modelo de comunicacion, pero si le
incumbe estructurar sus consecuencias o efectos para la Administracién publica, la
emergencia de nuevos instrumentos y técnicas. Requiere en todo caso del auxilio de
otras ciencias. La misma identificacion de los “nervios” de la sociedad y economia
contemporaneas, a ese limitado proposito, esta urgida a la colaboracion cientifica. El
Derecho Administrativo de la Informacion, en el sentido y a los efectos que aqui
interesan, no puede reelaborarse sin la “comunicacion” cientifica.

Todo ello entronca con los estudios que, desde tantas perspectivas y paises, se ocupan
de la innovacion y modernizacion del Derecho Administrativo, en paralelo a tantas
reformas legislativas y cambios en los escenarios tradicionales.

RESUMEN

El Derecho Administrativo del siglo XXI, por contraste con el Derecho Administrativo del siglo XIX
y del XX, sera un ,,.Derecho Administrativo de la Informacién“. La informacién y la comunicacion
con la sociedad han sido siempre relevantes para el Estado y la Administracion. Pero hoy adquieren
un relieve y sentido distintos. Cuél sea su contenido y cémo haya de construirse es algo que so6lo
desvelara el futuro. Aqui se avanzan dos hipétesis principales:

a) la informacién y la comunicacion no constituyen un sector mas de la Parte Especial, sino la
columna que vertebra transversalmente el cuerpo, que fermenta e impregna la Parte General. No es ya
gue la informacion y la comunicacién deban encontrar un espacio en la Parte General, es que son
»Parte General®. Todas las instituciones clasicas del Derecho Administrativo han de ser entendidas y
redescubiertas en su dimension comunicativa.

b) El fendmeno de la informacién y de la comunicacién contemporaneas, auspiciado por las nuevas
tecnologias, no puede concebirse aisladamente, sino en su modo de ser actual, esto es, de la mano de
los movimientos y revoluciones con los que se encuentra profundamente entrelazado: la globalizacion
de la economia; la desregulacion, liberalizacion y privatizacién; la colaboracién publico-privado y
otros modelos regulatorios; etc. EI Derecho Administrativo del futuro habrd de conocer nuevas
técnicas, instrumentos e instituciones. Y, sobre todo, un nuevo sistema de relaciones entre sus
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elementos. El Derecho Administrativo de la Informacidn, en ese sentido, representa la punta de lanza
de la reforma y modernizacion del sistema cientifico del Derecho Administrativo.

Palabras clave: Derecho Administrativo de la Informacién; sociedad de la informacion y del

conocimiento; reforma del Derecho Administrativo; comunicacion entre la Administracién y el
ciudadano.
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