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1. Elderecho ;un problema o una garantia para los ciudadanos
y la eficacia de la actividad administrativa?

La regulacion legal —y bésica— de las tecnologias de la informacién y las comu-
nicaciones en el dmbito de las administraciones publicas no es, ni mucho me-
nos, un fenémeno novedoso en Espafia que, en su primera disciplina con una
vocacidn general y sistemadtica, encuentra su punto de partida en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun (LRJ-PAC) y, en concreto, en su articulo 45.
No obstante, es preciso reconocer que sélo ha sido en los dltimos anos cuando
su uso ha experimentado un nivel considerable y, en consecuencia, se han evi-
denciado los inconvenientes y desajustes provocados por un marco normativo
que adolecia de importantes deficiencias y, asimismo, generaba ciertas disfun-
cionalidades.! Ahora bien, siendo cierto que en ocasiones el derecho vigente
se convertia en una barrera que dificultaba y, en ocasiones, impedia la moderni-
zacién tecnoldgica de las administraciones publicas espafiolas,? no debe ocul-
tarse que muchas veces los problemas no eran estrictamente juridicos y plan-
teaban otras connotaciones que, con cierta frecuencia, hacian —y hacen— més
dificil su resolucién.?

En efecto, de una parte, el principal inconveniente para la efectiva aplica-
cién de las tecnologias referidas radica muchas veces en las inercias y hébitos de
una practica administrativa excesivamente burocratizada, que termina por con-
vertirse en una rémora para cualquier medida reformista, especialmente si pre-
senta un trasluz tecnoldgico ya que puede levantar temores y suspicacias en
cuanto a la pérdida de protagonismo del personal o, incluso, la modificacién de
las condiciones de trabajo. Mds aun, el redisefio de los procedimientos admi-
nistrativos deberia convertirse en una prioridad ante cualquier pretensiéon de

1. Para una referencia general y sistemdtica al marco normativo en este ambito, Sanz Larruga, E. J.,
«Una aproximacion sistémica al régimen juridico de las administraciones electrénicas», en J. F.
Alenza Garcia y J. A. Razquin Lizarraga (dir.), Organizacion y procedimientos administrativos: libro
homenage al profesor Francisco Gonzdlez Navarro, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 251
a260.

2. En relacién con las barreras juridicas que estan dificultando la implantacién de estos instru-
mentos en el sector publico europeo, véase http://www.egovbarriers.org/, visitada por tltima vez
el 31 de mayo de 2007.

3. Cfr. Cerrillo i Martinez, A., Organos colegiados electrénicos. El uso de las TIC en el funciona-
miento de los 6rganos colegiados de la Administracién, Thomson-Aranzadi, 2006, pag. 28.
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modernizacién tecnoldgica, de manera que antes de proceder a su ejecucién
deberia analizarse con la profundidad necesaria si los tramites a seguir y los do-
cumentos a presentar —cuya exigencia se basa en una forma radicalmente dis-
tinta de gestion documental- siguen teniendo sentido o, por el contrario, cons-
tituyen un auténtico obstdculo que sélo se justifica por la inercia de la
costumbre. Si se pretende seguir funcionando basdndose en idénticos pardme-
tros con la tnica salvedad de que el soporte papel y las relaciones presenciales se
sustituyan por documentos digitales y medios telemdticos, las enormes poten-
cialidades de modernizacion y eficacia que permiten las tecnologias de la infor-
macién y las comunicaciones terminardn por convertirse en una auténtica ré-
mora que s6lo conduciria a reiterar los usos y comportamientos anteriores en
su version electroénica.*

A esta dificultad se anade la constatacién de que las autoridades politicas
carecen con demasiada frecuencia de un minimo planteamiento sistemadtico, lo
cual no quiere decir que no haya decenas de planes, programas y proyectos que
se suceden sin llegar a ser siquiera aplicados muchas veces.> De manera que mds
que un instrumento para el logro de unos objetivos ciertos y, en especial, de una
eficacia de la actividad administrativa reclamada constitucionalmente acorde
con las exigencias propias de la sociedad de la informacion en el siglo xx1, nos
encontramos simplemente ante una moda a la que es necesario apuntarse, esto
es, dedicar importante sumas de dinero sin plantear siquiera la eficiencia del
gasto de los fondos publicos.® En este sentido, la ausencia de un liderazgo claro
en el seno de la organizacion, tanto en el &mbito politico como en el estricta-
mente administrativo o burocratico, determina que no s6lo haya un problema
desde la perspectiva de la eficiencia sino que, por lo que ahora nos ocupa, los in-

4. Porlo que se refiere a las posibilidades e implicaciones de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones como herramientas para un nuevo modelo de relaciones entre las administracio-
nes publicas y los ciudadanos, véase Arena, G., «<e-Government y nuevos modelos de Administra-
ciény», Revista de Administracién Piiblica, nim. 163, 2004, en especial pag. 426 a 430.

5. A este respecto, por lo que se refiere al que supuestamente seria el proyecto que modernizaria la
Administracion publica espafiola en la anterior legislatura, Valero Torrijos, J., «Los desafios juridi-
cos de la Administracion publica electrénica: a propésito del Plan Info XXI», en M. A. Davara Ro-
driguez (coord.), Quince afios de Encuentros sobre Informdtica y Derecho (1987-2002), tomo I,
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2002.

6. Cfr. Criado Grande, J. I. y Ramilo Araujo, M. C., «e-Administracion: ;un reto o una nueva
moda? Problemas y perspectivas de futuro en torno a internet y las tecnologias de la informacién
y la comunicacién en las Administraciones publicas del siglo Xx1», Revista Vasca de Administracion
Piiblica, nam. 61 (I), 2001, pag. 11 a 44.
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convenientes juridicos no se enfoquen correctamente o, incluso, que ni siquiera
se aborde su resolucién. En definitiva, como han destacado certeramente Cria-
do y Ramilo, aunque la tecnologia constituye una herramienta con un enorme
potencial para racionalizar el funcionamiento de las administraciones publicas,
es necesaria una decidida apuesta al mds alto nivel politico y directivo para su-
perar los problemas y barreras que dificultan su desarrollo, consideracién que
adquiere una especial relevancia a la hora de adaptar el marco juridico a fin de
que sea un eficaz instrumento y no se convierta en un grave problema.’

A la percepcién del derecho vy, en concreto, del derecho administrativo
como un problema para la modernizacién tecnoldgica de la Administracién pa-
blica también ha contribuido sobremanera —al menos en Espaia, que no en
otros estados de nuestro entorno mds préximo- la existencia de una cultura ad-
ministrativa que, mds alld de las estrictas exigencias del principio de legalidad
propias de un estado de derecho, reclama una regulacion detallada y exhaustiva
de las condiciones en que las administraciones publicas pueden realizar una ac-
tuacién o, en el caso que nos ocupa, llevarla a cabo por medios tecnolégicamen-
te avanzados. En este sentido, la ausencia de una autorizacién normativa o de
una regulacion especifica ha servido como excusa para adoptar la utilizacién
de instrumentos informdticos y/o telematicos bajo el argumento de que no exis-
tian condiciones juridicas adecuadas para hacerlo;® hasta el punto de que, en al-
gunas ocasiones, la alegalidad entendida como falta de «tipificacién» se ha
utilizado como un sinénimo de ilegalidad. O, desde otro punto de vista comple-
mentario, para desarrollar reglamentariamente o, simplemente, aplicar unas
previsiones legales de cardcter general en un sentido que, incluso, cabria consi-
derar contrario a los principios que éstas consagraban en muchas ocasiones.’

Mais aun, una de las principales criticas que se han realizado en Europa
frente a las iniciativas y proyectos de Administracién electrénica radica en la
ausencia de un enfoque dirigido a la prestacion efectiva de servicios de utilidad

7. Ibidem, pag. 21 y 22. A este respecto, ¢fr. Sanz Larruga, E J., «Las bases juridicas de la Adminis-
tracién electrénica en Espana: el uso de las técnicas informaticas, electrénicas y telematicas en las
Administraciones Publicas», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, num. 6,
2002, pag. 758.

8. A este respecto, véase Palomar Olmeda, A., «La utilizacién de nuevas tecnologias en la actuaciéon
administrativa», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 87, 1995, pag. 366.

9. El monopolio de facto de que ha venido disfrutando la FNMT en materia de prestacién de ser-
vicios de certificacion en el &mbito de la Administracién general del Estado y, por extension, de
otras administraciones publicas constituye, sin duda alguna, el ejemplo mas clarificador.
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demandados por los ciudadanos ya que, en muchas ocasiones, los esfuerzos in-
versores que requieren este tipo de iniciativas se dirigen fundamentalmente
a satisfacer necesidades internas de la organizacion administrativa.'® Este plan-
teamiento, ciertamente generalizado en los diversos niveles administrativos
hasta fechas muy recientes, ha condicionado de forma intensa la caracteriza-
cién del marco normativo en el que se ha tenido que desenvolver el proceso
de modernizacion tecnolédgica de la Administracién publica en Espana puesto
que, en definitiva, el enfoque que se ha adoptado no era precisamente —al
menos de forma prioritaria— el de satisfacer las demandas y necesidades de
los ciudadanos y, en consecuencia, no se ha sentido la necesidad de promo-
ver las reformas que garantizaran su posicion juridica como titulares de au-
ténticos derechos, plenamente exigibles frente a la Administracién. Por el con-
trario, como trataremos de explicar a continuacidn, la regulacién legal bésica
contenida en la LR]J-PAC se ha caracterizado precisamente por la falta de con-
crecién y la atribucién de una excesiva discrecionalidad a favor de aquélla, si
bien tampoco seria justo achacar toda la responsabilidad al legislador cuando,
al mismo tiempo, dejaba un amplio margen de actuacion a las distintas admi-
nistraciones publicas que éstas no han querido/sabido aprovechar con cardcter
general.!!

Ante esta situacion, podriamos preguntarnos acerca del papel que esta lla-
mado a jugar el derecho en el proceso de modernizacion tecnoldgica de las ad-
ministraciones publicas al que estamos asistiendo y, sobre todo, si la nueva re-
gulacién legal ha sabido afrontar —y en qué medida— la resolucién de los
inconvenientes que se achacaban al anterior marco normativo; asi como si, a pe-
sar del esfuerzo que conlleva y las expectativas que levanta una ley con preten-
siones de regular de forma general y bésica el uso de las tecnologias de la infor-
macién y las comunicaciones en el dmbito administrativo, todavia quedan
desafios que abordar desde la perspectiva juridica. Para ello resulta imprescindi-
ble analizar las caracteristicas generales de la regulacién que ha venido a susti-

10. Centeno, C., Van Bavel, R. y Burgelman, J. C., eGovernment in the EU in the Next Decade, Ins-
titute for Prospective Technological Studies - Comisiéon Europea, 2004, pag. 16 a 18, texto accesi-
ble en http://ec.europa.eu/idabc/servlets/Doc?id=19131/, visitado por tltima vez el 31 de mayo de
2007.

11. No es casualidad, por tanto, que la Administracion electrénica en Espana se haya desarrollado
fundamentalmente en dmbitos sectoriales caracterizados por el elevado nimero de usuarios afec-
tados —lo que podriamos llamar procedimientos masa, singularmente el tributario y la Seguridad
Social-y, sobre todo y especialmente, para permitir el cumplimiento de obligaciones que suponian
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tuir la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
servicios publicos (en adelante LAECSP).

2. ;De donde venimos? Excursus acerca de la regulacion del uso
de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
en las administraciones publicas en Espana

2.1. Lainicial regulacion de la LRJ-PAC ;un obstaculo para
la modernizacion tecnoldgica de la Administracion publica?

Una de las principales razones que se esgrimen en la exposicién de motivos de
la LAECSP para abordar los cambios normativos que contiene radica, precisa-
mente, en la rémora que supone la regulacion hasta ahora vigente que contenia
la LRJ-PAC. En efecto, segtin se confiesa en el preimbulo, la causa «en buena
medida» de que el desarrollo de la Administracion electrénica sea insuficiente
«se debe a que las previsiones de los articulos 38, 45 y 59 de la LRJ-PAC son fa-
cultativas. Es decir, dejan en manos de las propias administraciones determinar
si los ciudadanos van a poder de modo efectivo, o no, relacionarse por medios
electrénicos con ellas, segin que éstas quieran poner en pie los instrumentos
necesarios para esa comunicacion con la Administracién». Lo cierto es que este
tipo de afirmaciones resultan sumamente injustas no sélo desde una perspecti-
va histdrica'? —a pesar del reconocimiento de que en su dia fueron avanzadas 'y
prudentes pero hoy resultan ya desfasadas—"? sino, sobre todo, porque pretenden
justificar la escasa consolidacién de la Administracién electrénica fundamental-
mente sobre la base de la exigua ambicion del régimen legal que viene a refor-
marse cuando, como demostraremos a continuacién, han sido las propias ad-
ministraciones publicas las que, con honrosas excepciones, no han puesto los
medios necesarios para avanzar en el establecimiento de servicios por medios
telematicos y el reconocimiento de derechos a favor de los ciudadanos.

poner en manos de la Administracién grandes cantidades de informacion, de manera que ésta no
tuviera que mecanizarla posteriormente. Se trata, por tanto, de una prueba evidente de que la prio-
ridad en el proceso de modernizacién administrativa basada en la tecnologia no estaba inspirada
de forma esencial en atender las necesidades y demandas de los ciudadanos.

12. Una critica temprana a estas valoraciones en De Asis Roig, A., <Documento electrénico en la
Administracién publica», en M. A. Gallardo Ortiz (dir.), Ambito juridico de las tecnologias de la in-
formacién, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 160.

13. Recordemos que el mismo planteamiento hacia la propia LRJ-PAC al criticar la anterior regu-
lacién de 1958, actitud sin duda inaceptable como justificamos en su momento (Valero Torrijos,
)., El régimen juridico de la e-Administracion, Comares, Granada, 2004, pag. 3).
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Aun reconociendo el limitado alcance del articulo 45 LRJ-PAC,™ a salvo de
algunas previsiones normativas que claramente contenian una obligacion legal
de utilizar medios informaticos y/o telemdticos sobre todo en ciertos dmbitos
sectoriales,'> con caracter general es posible afirmar que el desarrollo normati-
vo!® —tanto legal como, sobre todo, reglamentario— que ha tenido la legislacion
bésica que ahora examinamos se ha caracterizado por la timidez a la hora de re-
conocer derechos a los ciudadanos. Lo cual resulta especialmente criticable res-
pecto de las propias administraciones publicas por cuanto de las escasas previ-
siones que contenia la LRJ-PAC —y, en concreto, de su articulo 45— no cabe
concluir que existieran obstaculos normativos que impusieran exigencias insal-
vables.

2.2. Elimpulso de la reforma del ano 2001: ;hacia la consolidacion
de las relaciones telematicas entre los ciudadanos
y las administraciones publicas?

Uno de los principales hitos en todo este proceso viene representado por la re-
forma que tuvo lugar en el ano 2001 a través de la Ley 24/2001, de 27 de di-
ciembre. Mediante la misma se introdujeron dos medidas fundamentales por lo
que se refiere al objeto del presente estudio: de una parte se regularon con ca-
récter basico los registros y las notificaciones telemdticos, herramientas impres-
cindibles para facilitar las comunicaciones por esta via entre los ciudadanos y las
administraciones publicas; por otra, se incorporé una disposicién adicional, la
decimoctava, cuyo dmbito de aplicacién se limitaba a la Administracién general
del Estado, siendo su finalidad principal dotar de cobertura legal a ciertas préac-
ticas administrativas que obligaban a los ciudadanos a utilizar medios telemati-

14. Sobre la existencia 0 no de un derecho por parte de los ciudadanos a relacionarse telematica-
mente con la Administraciéon publica conforme a lo dispuesto en el precepto comentado, ibidem,
pag. 32y ss.

15. Es el caso, singularmente, aunque desde una perspectiva interna que sélo indirectamente se
proyecta sobre los ciudadanos, del articulo 95.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tri-
butaria —en adelante LGT—, que prohibe taxativamente que las administraciones tributarias exijan
a los interesados la aportacion de certificados cuando la informacion tributaria se pueda obtener
a través de medios informaticos o telemdticos de las personas y entidades obligadas a remitirla a
que se refiere dicho precepto.

16. Por lo que se refiere a la necesidad de este desarrollo, cfr. Agirreazkuenaga, I. y Chinchilla, C.,
«El uso de medios electrdnicos, informaticos y teleméticos en el 4mbito de las Administraciones
Publicas», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ntim. 109, 2001, pag. 37.
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cos —singularmente en el dmbito tributario y de la Seguridad Social—, asi como
promover el intercambio telemdtico de informacién entre administraciones
publicas en lugar de las certificaciones acreditativas que deben presentar los
interesados en dichos sectores, siempre que se contara con su consentimiento
expreso.

2.2.1. La regulacion de los registros telematicos: deficiencias
y meras excusas

Por lo que se refiere a la primera de las novedades, los registros telematicos se
regularon con un evidente exceso de prudencia que, sin duda, estaba motivado
por una concepcién de la Administracién electrénica nitidamente ensimisma-
da en la realidad y las necesidades internas mds que en la efectiva prestacion de
servicios de utilidad al ciudadano.!” En efecto, si se examina la regulacion del
hoy derogado articulo 38.9 LRJ-PAC podrd comprobarse que el uso de los re-
gistros telemdticos se limitaba, en primer lugar, a la realizacién de actuaciones
relativas a la competencia del 6rgano o entidad que lo hubiera creado.'® Asimis-
mo, se trataba de un precepto disenado desde una realidad administrativa muy
concreta —la Administracién general del Estado, dotada de personalidad juridi-
ca unica pero donde cada departamento ministerial actda con una autonomia
considerable— a pesar de su cardcter basico, de manera que la referencia dual al
«6rgano o entidad» que hubiera creado el registro se llegé a entender en algunos
casos como un obstaculo para que los registros creados por un érgano en con-
creto no pudieran utilizarse en un dmbito subjetivo mas amplio como el con-
junto de la entidad, a pesar de que fuera aquel 6rgano el competente en materia
de registros administrativos. Por dltimo, en tercer lugar, el precepto contenia

17. Cfr. Delgado Piqueras, E., «Los registros administrativos informaticos y telematicos», en J.
Punzén Moraleda (coord.), Administraciones Piiblicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid,
2005, pag. 140, quien alude a la consideracién experimental de estos registros en el momento de
aprobarse su regulacion como principal razén de la cautela del legislador.

18. En relacién con la justificacion de esta restriccion subjetiva y las condiciones en que resultaria
razonable la presentacién indirecta por medios teleméticos, cfr. Valero Torrijos, J., El régimen...,
ob. cit., pdg. 90 a 94. No obstante, la propuesta de crear un registro central telematico con inde-
pendencia del 6rgano o entidad al que se dirijan los ciudadanos ya fue reclamada doctrinalmente.
A este respecto, si bien que con anterioridad a la reforma de 2001, Agirreazkuenaga, I. y Chinchi-
lla, C., «El uso de medios electrénicos...», ob. cit., pdg. 40 y 41. En la misma linea, cfr. Guillén Ca-
ramés, J., «La Administracion electrénica», en P. Garcia Mexia (dir.), Principios de Derecho de In-
ternet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 250.
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una restriccién objetiva en cuanto al uso de los registros ya que, segtn su dic-
cién literal, sélo se podian emplear «para la recepcion o salida de las solicitudes,
escritos y comunicaciones relativas a los procedimientos y tramites» que se es-
pecificaran en su norma de creacion.!” Aunque esta dltima restriccion se basaba
en una concepcion excesivamente burocratizada donde la previa digitalizacién
del procedimiento en cuestiéon —lo que en la practica se ha venido a denominar
el back-office— se concebia como un requisito inexcusable para permitir al ciu-
dadano remitir sus solicitudes y comunicaciones, no por ello hay que dejar de
resaltar que una interpretacion extensiva del citado precepto hubiera permitido
que las administraciones publicas adoptaran soluciones flexibles como las que
ahora recoge la LAECSP en su articulo 24.2.b y, en consecuencia, hubieran per-
mitido la utilizacién de los registros telemédticos en relacion con aquellas solici-
tudes, escritos y comunicaciones que no precisaran la utilizacién de modelos
normalizados.

2.2.2. La notificacion telematica de los actos administrativos: una
mera posibilidad a eleccidn del destinatario con relevantes
problemas de seguridad juridica

Otra de las importantes medidas introducidas con la reforma del afio 2001 fue
la referente a la practica de las notificaciones por medios telematicos. Ahora
bien, la novedad de este medio de comunicacion de los actos administrativos
solo era relativa ya que desde la regulacién inicial de la LRJ-PAC podian noti-
ficarse «por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcién por
el interesado o su representante, asi como de la fecha, la identidad y el conteni-
do del acto notificado» y, por tanto, cabria admitir la notificacion por via tele-
matica siempre que se hubieran respetado estas exigencias. Ahora bien, el sen-
tido de la reforma consistié basicamente en establecer un régimen especifico
en cuanto al momento de la notificacién, distinto del general,® que se basaba

19. La referencia expresa a la norma de creacién constituye, sin duda, una limitacién innecesaria
que en la préctica se ha solventado autorizando a un 6rgano concreto, bien directamente bien por
delegacion, para ampliar el catdlogo de procedimientos que se podian tramitar a través del regis-
tro telematico.

20. En todo caso, como advirtié Gamero, el régimen de los documentos que contiene el articulo
45.5 LRJ-PAC no desplazaba las exigencias generales de constancia que fijaba el articulo 59 LRJ-
PAC, de manera que era necesario, en su caso, acreditar la efectiva recepcion de la notificacion (Ga-
mero Casado, E., Notificaciones telemdticas y otros medios de notificacion administrativa en el procedi-
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en la utilizacién por el usuario de una direcciéon electrénica —que debia cum-
plir con los requisitos establecidos reglamentariamente— y en la concesiéon de
un plazo «de gracia» de diez dias naturales, transcurridos los cuales sin acceder
al contenido del acto notificado se entenderia rechazada la notificacién y, en
consecuencia, el tramite realizado. Es preciso destacar que este singular medio
de notificacion en la direccién electrénica venia concebido legalmente con
un cardcter esencialmente voluntario —el interesado tenia que haber indicado
«dicho medio como preferente o consentido expresamente su utilizacién»—,
de manera que se configuraba como una auténtica carga para quien decidiera
utilizarlo.

Asimismo, se contemplaba como causa obstativa para que dicha conse-
cuencia se llegara a demostrar, de oficio o instancia del interesado, que el acceso
no habia tenido lugar por «imposibilidad técnica o material». Resulta evidente
que esta imprecisa alusion habria necesitado de una mayor concrecién para evi-
tar que la eficacia de los actos administrativos quedara condicionada en razén
de circunstancias tan genéricas,?! de manera que se hubiera distinguido entre
ambos tipos de supuestos y especificado a quién debia imputarse la imposibili-
dad para justificar la paralizacién del fugaz plazo fijado, precisamente, en dias
naturales;?? asi como de medidas adicionales de comunicacién de cardcter com-
plementario que, aun sin sustituir a la notificacion telemdtica propiamente di-
cha, hubieran permitido al destinatario tener constancia de la puesta a disposi-
cién del acto notificado v, en definitiva, paliar los inconvenientes derivados de
un hecho como la imposibilidad,”® que s6lo puede ser alegado una vez que, en
principio, ya se entiende rechazada la notificacién y, por tanto, el acto notifica-
do comienza a producir sus efectos en tanto no se destruya la presuncién de va-
lidez que consagra el articulo 57 LRJ-PAC.

miento administrativo comiin, Bosch, Barcelona, 2005, pag. 118). Asimismo, en opinién de este
mismo autor, la regulacion especifica del articulo 59.3 LRJ-PAC debia ser completada, en su caso,
con la aplicacién del régimen general de las notificaciones administrativas cuando fuera preciso
completar aquélla (ibidem, pag. 185).

21. El cardcter claramente inacabado de la regulacion especial de las notificaciones teleméticas en
el articulo 59.3 LRJ-PAC que en su momento criticara Gamero («La notificacion por correo elec-
trénico tras la Ley 24/2001, de 17 de diciembre», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, ntim.
116, 2002, pag. 503 y 504) bien podria trasladarse sustancialmente a la reiteraciéon de esta misma
expresion en la LAECSP.

22. En este sentido, Valero Torrijos, J., El régimen..., ob. cit., pag. 155.

23. Cfr. Martin Delgado, 1., «Las notificaciones administrativas telematicas», en J. Punzén Mora-
leda (coord.), Administraciones Piiblicas. .., ob. cit., pag. 206.
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2.2.3. La obligatoriedad del uso de medios telematicos y la eliminacion
de las certificaciones en papel: alcance y limitaciones

Finalmente, la reforma del ano 2001 incorporé una nueva disposicién adi-
cional, la decimoctava, a través de la cual se establecia una minima regulacién
legal que permitiera imponer a los interesados el uso de medios telematicos
para relacionarse con la Administracién publica. Ahora bien, se trataba de una
regulacion en gran medida disefiada para tratar de resolver los problemas de
gestion interna que suponen millones de comunicaciones individuales en 4m-
bitos masivos como el tributario y la Seguridad Social, de ahi las limitaciones
subjetivas y objetivas que contemplaba la citada disposicion. Al margen de la va-
loracién negativa que, con cardcter general, pudiera merecernos esta regulacion
—especialmente por lo que se refiere al régimen que preveia en orden a la elimi-
nacion de los certificados en soporte papel—?* debe destacarse que carecia de
naturaleza bdsica y, como se acaba de indicar, se limitaba a dos dmbitos muy
concretos, de manera que una eventual imposicion de la via telemadtica para re-
lacionarse con las administraciones publicas en cualquier otro dmbito material
y subjetivo habria precisado de una norma con rango legal.®

Miés aun, por lo que respecta a la previsiéon que podia beneficiar a los afec-
tados en cuanto a la sustituciéon del soporte de las certificaciones, ademads del
problema relativo al reducido dmbito de aplicacidn, se anadia otro inconve-
niente que manifestaba claramente que no se estaba pensando en aligerar la car-
ga burocratica que debian sufrir sino, antes bien, en facilitar la gestién adminis-
trativa de la informacién a nivel interno: la sustituciéon del documento en
soporte papel s6lo procedia en aquellos casos en que, de conformidad con los
criterios anteriormente expuestos, el uso de medios telemdticos fuera precepti-
vo 'y se dispusiera del consentimiento expreso de los afectados. Este tltimo cons-
tituia, en definitiva, un requisito de caracter especifico en razén del soporte que
conllevaba una mayor rigidez que si se hubiera aplicado la normativa general
sobre proteccion de datos que, en defecto de prevision legal, s6lo exige el con-
sentimiento inequivoco de los afectados.?® Asi pues, la mera aplicacion directa de

24. Valero Torrijos, J., El régimen. .., ob. cit., pag. 184 a 197.

25. Cfr., en sentido contrario, Cotino Hueso, L., «Derechos del ciudadano e igualdad ante la im-
plantaciéon de la Administracion electronica», Revista Vasca de Administracién Piblica, nam. 68,
2004, pdg. 145.

26. En relacién con esta problemdtica y su eventual contradiccion con la normativa general sobre
proteccion de datos personales, Ferndndez Salmerdn, M., La proteccién de los datos personales en las
Administraciones Publicas, Civitas-APDM, Madrid, 2003, pag. 243 y ss.
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las exigencias que prevé el articulo 45.5 LRJ-PAC asi como una correcta com-
prension de las reglas que contempla la LOPDP hubieran bastado para adoptar
una eficaz medida de simplificacién de la carga documental para los ciudadanos
basada en el uso de medios informdticos y telematicos.

2.2.4. Breve referencia al desarrollo reglamentario en el ambito
estatal: los reales decretos 263/1996, de 16 de febrero, 772/1999,
de 7 de mayo, y 209/2003, de 21 de febrero

Aun cuando no venga ahora al caso realizar una relacién pormenorizada de las
principales medidas que se establecieron a través de esta normativa reglamenta-
ria, si es preciso resaltar una caracteristica general de la misma y algunas previ-
siones concretas dada la especial incidencia que tienen en el objeto de este tra-
bajo. Por lo que respecta a la primera, nos encontramos ante disposiciones cuyo
ambito de aplicacién se circunscribe a la Administraciéon general del Estado,
aunque debido a la amplia —casi generalizada, con escasas aunque honrosas ex-
cepciones— falta de desarrollo reglamentario general en los niveles autonémico
y local se han terminado por convertir en normas de extensa aplicaciéon suple-
toria que, asimismo, ofrecian pautas seguras en las que apoyarse para afrontar el
temor al vacio normativo al que antes nos referiamos. Ahora bien, precisamen-
te como consecuencia de que su dmbito inicial de aplicacién son los departa-
mentos ministeriales, algunas de sus previsiones y, en general, sus planteamien-
tos no se ajustaban muchas veces a las particularidades propias de un buen
numero de comunidades auténomas y la mayor parte de los municipios.

Al margen de esta reflexion general, es importante resaltar dos previsiones
reglamentarias a fin de, en un momento posterior, referirnos a sus equivalen-
tes en la LAECSP. Por una parte, el articulo 7.3 RD 263/1996 podia interpre-
tarse en el sentido de que cuando las comunicaciones de la Administracién con
los interesados se caracterizaran por su elevada intensidad o regularidad po-
dria imponerse el medio telemdtico, siempre que las actuaciones o procedi-
mientos se desarrollasen integramente en soportes electrénicos, informéticos y
telematicos. Teniendo en cuenta el caradcter bdsico del articulo 59.3 LRJ-PAC,
que garantizaba la voluntariedad de las notificaciones telematicas, deberia con-
cluirse que el precepto reglamentario entraba en contradiccién con dicha ca-
racterizacion legal, a menos que la referencia a que se entenderdn sefialados
como preferentes pudiera desplazarse por la indicacién en contrario de los afec-
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tados. Una contradiccién similar —en este caso con la regulacién del articulo
48.5 LRJ-PAC- se observaba en la limitacién de la declaracién como inhdbiles
para los registros telemdticos y los usuarios sélo de «los asi declarados para
todo el territorio nacional» que preveia el articulo 18.a RD 772/1999, haciendo
caso omiso de la consideracién como inhabiles a todos los efectos de aquellos
que tienen tal condicién en el lugar donde tiene su domicilio el interesado en
los términos del citado precepto legal. No obstante, esta tltima previsién ha
sido convalidada por el articulo 26.5 LAECSP, norma igualmente basica de ca-
ricter especial que desplaza la regla general del articulo 48.5.

2.2.5. Otras normas -y sus problemas- con incidencia en la utilizacion
de tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
el ambito administrativo

Al margen de la regulacion especifica en esta materia que se ha analizado hasta
ahora, es preciso hacer una referencia final a ciertas normas que, si bien no tie-
nen por objeto principal establecer la disciplina aplicable a las administraciones
publicas y a las relaciones con ellas de los ciudadanos por medios telematicos,
presentan una incidencia muy relevante en dicho campo.

Asi, en primer lugar, la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electré-
nica, aun cuando establece un marco general con independencia de la utiliza-
cién de dicho instrumento en el sector publico o en el privado,?” contiene
igualmente una referencia especifica a la aplicacion de la firma electrénica en
las administraciones publicas —articulo 4— a fin de permitirles el estableci-
miento de condiciones adicionales con la exclusiva finalidad de salvaguardar
las garantias de cada procedimiento, de ahi las restricciones con que se conci-
be esta habilitacion legal. No obstante, en la practica dicha prevision se ha con-
vertido en la excusa perfecta para que ciertas administraciones publicas sélo

27. Una completa referencia, histérica y actual, de las normas reguladoras de la firma electrénica
en el &mbito especifico de la Administracién publica y, en concreto, de la actividad de la FNMT
puede consultarse en Magén Perales, J. M. A., «La nueva Administracién publica electrénica, las
relaciones electrénicas entre la Administracion y el ciudadano. Especial referencia a la firma elec-
trénica», en J. Punzén Moraleda (coord.), Administraciones Piiblicas. .., ob. cit., pg. 99 a 119. En
todo caso, para una adecuada comprensién de los requisitos juridicos y, en especial, de la efica-
cia de la firma electrénica resulta imprescindible la consulta de la obra de referencia en esta mate-
ria: Martinez Nadal, A., Comentarios a la Ley 59/2003, de firma electrénica, Thomson-Civitas, Ma-
drid, 2004.
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permitieran a los ciudadanos relacionarse con ellas utilizando los certifica-
dos expedidos por un determinado prestador —en concreto la Fébrica de la Mo-
neda y Timbre-Real Casa de la Moneda—, cuyo modelo de negocio basado en el
cobro por la consulta de la lista de certificados revocados es dificilmente com-
patible con las reglas generales, nacionales y europeas, vigentes en este dmbito.

En segundo lugar, debemos examinar la normativa sobre proteccion de
datos personales, en concreto por lo que se refiere a dos temas especificos del
uso de medios telemdticos en la actividad administrativa, ambos vinculados
con la cesién o comunicacién, tratamiento que se regula en el articulo 11 de la
Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre (LOPDP). Al margen de las impor-
tantes implicaciones que para este derecho fundamental tiene la difusién de in-
formacién administrativa por medios telemdticos como consecuencia de su
falta de adaptacion al entorno de Internet,?® es preciso resaltar también los de-
safios que supone desde el punto de vista interno la Administracién en red. En
efecto, las interconexiones de bases de datos constituyen no sélo meras comu-
nicaciones de datos entre entidades distintas sometidas a la regla general del
consentimiento o la habilitacién legal sino que, adicionalmente, requeririan
del establecimiento de garantias especificas que aseguren el efectivo cumpli-
miento en cada caso de los limites propios del principio de finalidad, infor-
mando debidamente a los afectados a fin de que, en definitiva, puedan al me-
nos conocer el uso que se hace de sus datos y ejercer sus derechos. No parece,
sin embargo, que esta problematica suscite las preocupaciones que debiera has-
ta el punto de que, con la justificacién de una mayor eficacia —al menos tedri-
camente—, se estd realmente restringiendo la posicion juridica de los ciudada-
nos en cuanto titulares de un derecho fundamental cuyos contornos se
reducen progresivamente de forma casi inadvertida bajo la apariencia del
avance tecnolégico.”

28. Para una mayor profundizacién en esta concreta problemdtica nos remitimos a Ferndndez
Salmerén, M. y Valero Torrijos, J., «La publicidad de la informacién administrativa en Internet:
implicaciones para el derecho a la proteccién de los datos personales», Revista Aragonesa de Admi-
nistracion Publica, ntm. 26, 2005, pag. 77 a 126.

29. Un ejemplo paradigmatico es el relativo al DNI electrdnico, cuyo efectivo funcionamiento im-
plica un trasiego de datos personales que, en tltima instancia, quedardn en poder de la Direccién
General de la Policia. A este respecto, Valero Torrijos, J. y Sanchez Martinez, D., «Proteccién de da-
tos personales, DNI-e y prestacién de servicios de certificacién: jun obstdculo para la e-Adminis-
tracién?», Datospersonales.org, num. 25, 2007, accesible en http://datospersonales.org/, visitada por
ultima vez el 31 de mayo de 2007.
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Finalmente, una dltima cuestién debe destacarse debido a los problemas
que suscita desde el punto de vista de qué normas son aplicables cuando las ad-
ministraciones publicas prestan servicios de intermediacién —alojamiento, acce-
so a redes, enlaces— a terceros y, sobre todo, a otras entidades publicas y, en con-
creto, a pequenos municipios que carezcan de los medios técnicos adecuados.
Aunque la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informa-
cién y de comercio electrénico, ha establecido un generoso régimen de limita-
cién en la responsabilidad de quienes presten servicios de intermediacién, la fal-
ta de una adecuada técnica legislativa en la transposicion de las directivas —por
lo demés generalizada—" ha determinado que no exista certeza en cuanto a si
dichas previsiones legales se aplican o no en el &mbito de las administraciones
publicas; que, en caso de respuesta negativa al interrogante planteado, se encon-
trarian sometidas al régimen general de cardcter objetivo y directo a pesar de
ejercer un papel de simples intermediarias.”!

3. ¢Hacia donde vamos? El alcance de la nueva regulacion
sobre la Administracion electrénica

3.1. iEra necesaria una nueva ley que regulara el uso de los medios
informaticos y telematicos en el ambito administrativo?

Como ha quedado evidenciado en las paginas anteriores, muchas de las criticas
vertidas sobre la regulacién que ha venido a sustituir —y, en algunos casos, com-
pletar— la LAECSP eran ciertamente inmerecidas, al menos en los términos en
que esta ultima las plantea en su exposiciéon de motivos. Aun reconociendo las
insuficiencias y disfunciones de la LRJ-PAC, lo cierto es que la falta de desarro-
llo de la Administracién electrénica en Espafia no es imputable tanto al anterior

30. Idéntico problema se atisba con la transposicion de la Directiva 2006/24/CE, de 15 marzo, por
cuanto la reciente Ley 25/2007, de 18 de octubre, ni siquiera se plantea si las administraciones pu-
blicas que prestan servicios de acceso —caso, por ejemplo, de las universidades publicas o los ayun-
tamientos que ofrecen aulas de libre acceso— se encuentran o no sometidas a la obligacion de rete-
ner los datos. {Como si los delitos que, al menos en apariencia, justifican estas medidas no se
pudieran cometer desde estas atalayas!

31. Para una profundizacién en los origenes de esta polémica y, sobre todo, en las consecuencias
que supone una respuesta u otra, véase Valero Torrijos, J., «La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas en la prestacion de servicios de intermediacién», en S. Cavanillas M-
gica (dir.), Deberes y responsabilidad de los servidores de acceso y alojamiento: un andlisis multidisci-
plinar, Comares, Granada, 2005, pag. 115 a 144.
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marco legal como, sobre todo y especialmente, a que las propias administracio-
nes publicas no han tenido con cardcter general la voluntad y/o capacidad para
emprender un proceso de modernizacion que, con los objetivos e instrumentos
adecuados, nos podria llevar, sin duda, a un nuevo modelo de Administracién.
Mis alld de meras etiquetas vacias de trascendencia sustancial,® la idea ha sido
certeramente apuntada por Arena, quien ya destacé que la proyecciéon de pos-
tulados propios de una administracién basada en el paradigma bipolar, que
tiende a considerar al ciudadano como un simple administrado, hace perder a
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones gran parte de su poten-
cial impacto, de ahi que reclame la necesidad de disenar las politicas en este dm-
bito «desde una perspectiva que considere a los destinatarios del servicio no
s6lo como usuarios, sino como verdaderos coprotagonistas de su gestion».*
Desde esta perspectiva, por tanto, es necesario afrontar la valoracién de la nue-
va regulacion puesto que se trata de la tinica que nos permitira concluir si, efec-
tivamente, su uso en la organizacién administrativa interna y en las relaciones
con los ciudadanos posibilita llevar hasta sus dltimas consecuencias el proceso
de modernizacién tecnoldgica que, al menos potencialmente, permiten dichas
herramientas.

Ante esta disyuntiva, teniendo en cuenta la valoracién que en los aparta-
dos anteriores se ha llevado a cabo del marco normativo anterior a la LAECSP
—gran parte del cual todavia permanece vigente al no haber sido derogado
ni siquiera implicitamente— es necesario preguntarse si realmente y en qué
medida se trataba de una ley necesaria. En primer lugar, puede concluirse que
muchas de las novedades que ha supuesto la LAECSP eran plenamente facti-
bles con la regulacion anterior siempre que se hubiera interpretado adecuada-
mente y, en su caso, se hubieran dictado las normas de desarrollo necesarias
para soslayar los inconvenientes que podian esgrimirse desde consideracio-

32. A pesar de que continuamente manejamos el concepto de Administracion electrénica con una
pluralidad de acepciones que normalmente ni siquiera se plantean en profundidad su verdadero
alcance, parece llegado el momento de extremar el rigor conceptual y hacer un mayor esfuerzo
dogmitico a este respecto. En esta linea, debe destacarse como especial aportacién, tanto por su
novedad como por el acierto en su tratamiento de esta resbaladiza tarea, el siguiente trabajo: Mar-
tinez Gutiérrez, R., «Administracion electrénica: origen, definicién institucional y contexto ac-
tual», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nam. 14, 2007.

33. Arena, G., «<e-Government...», ob. cit., pag. 427 y 428. Cfr. Sanchez Blanco, A., Internet. Socie-
dad, empresa y poderes puiblicos, Comares, Granada, 1999, pag. 91 y 92, quien destaca que el cam-
bio radical demandado en las relaciones entre los ciudadanos y las administraciones publicas tie-
ne en Internet una especifica alternativa.
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nes de estricta seguridad juridica. Ahora bien, sentada esta premisa hay que
reconocer que la LAECSP ofrece un marco normativo mds compacto y siste-
mético, que incluye avances importantes tanto desde el punto de vista inter-
no como, sobre todo, por lo que se refiere al ciudadano, que verd en gran
medida ampliado, al menos formalmente, el dmbito objetivo de su derecho a
utilizar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en sus relacio-
nes con la Administracién publica. Asimismo, desde la dimensién territorial
de la organizacién publica, resulta evidente que se ha progresado notablemen-
te en el establecimiento de un marco normativo méds homogéneo y acorde
con las exigencias constitucionales del articulo 149.1.182, en concreto en la fi-
jacion mas precisa de las bases del régimen juridico de la Administracion elec-
trénica y de las singularidades tecnoldgicas del procedimiento administrativo
comun.

Ahora bien, adelantando parcialmente la valoracién general que nos me-
rece la nueva normativa, se han quedado sin abordar cuestiones muy rele-
vantes —algunas de las cuales ya se han referido en las pdginas anteriores de
este trabajo—, al mismo tiempo que otras se han regulado sin agotar las posibi-
lidades que realmente ofrecen los medios tecnolédgicos actuales; reconocien-
do, tal y como se acaba de senalar en el parrafo anterior, que los avances tam-
bién deben ser destacados. En definitiva, el juicio que merezca la LAECSP
ha de partir, necesariamente, de los objetivos que ella misma se ha marcado
y de la ambicién que ha declarado el propio legislador, para lo cual resulta
imprescindible tener en cuenta sus propias declaraciones en la exposicién
de motivos asi como los fines que persigue, tal y como se expresan en su ar-
ticulo 3.

3.2. Anadlisis y valoracion de las principales novedades
de la nueva regulacion

Aun cuando no resulta posible por la extension del presente trabajo detenerse
de forma detallada y exhaustiva en todas y cada una de las novedades que ha
introducido la LAECSP, a continuacién examinaremos el alcance de algunas
previsiones que hemos considerado oportuno destacar por su proyeccién so-
bre los ciudadanos en tanto que destinatarios de los servicios publicos electré-
nicos.
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3.2.1. Los derechos del ciudadano electrénico: alcance
de las singularidades de su posicion juridica frente
a la Administracion publica

Una de las principales novedades de la LAECSP radica, segtin se indica en su ex-
posicién de motivos, en que el servicio al ciudadano en la sociedad de la infor-
macién exige «consagrar su derecho a comunicarse con las administraciones
por medios electrénicos», de manera que «la contrapartida de ese derecho es la
obligacién de éstas de dotarse de los medios y sistemas electronicos para que ese
derecho pueda ejercerse», lo que constituye el eje central de la Ley segtin se dice
expresamente. En este sentido, la nueva regulaciéon reconoce de forma expresa
en primer lugar que todos los derechos que con cardcter general atribuye el ar-
ticulo 35 LRJ-PAC a los ciudadanos podran ejercerse electrénicamente, afa-
diendo a dicho catélogo los siguientes: «obtener informaciones, realizar consul-
tas y alegaciones, formular solicitudes, manifestar consentimiento, entablar
pretensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y oponerse a las resoluciones
y actos administrativos».

Si bien una interpretacién en clave tecnoldgica de la regulacion anterior
hubiera permitido ejercer tales derechos igualmente,* la novedad principal ra-
dica en que las administraciones publicas se encuentran legalmente obligadas a
satisfacer estos derechos en los términos de la disposicion final tercera LAECSP,
es decir, a partir del afio 2010, si bien es preciso realizar una importante matiza-
cién en cuanto a la exigibilidad de este plazo. En efecto, aunque en los primeros
borradores del anteproyecto de Ley que se difundieron telemdticamente no se
establecia limitacion alguna mas que la temporal que se acaba de referir,® final-
mente tanto en el caso autondmico como local el reconocimiento de estos dere-

34. Por lo que se refiere a la versién tecnolégica de estos derechos en el régimen general de la LRJ-
PAC, véase Cotino Hueso, L., «Derechos del ciudadano...», ob. cit., pdg. 131 a 137.

35. Respecto del proceso de elaboracion de esta Ley en la fase anterior a su aprobacién por el Con-
sejo de Ministros, debe destacarse especialmente el esfuerzo de transparencia que ha hecho el Mi-
nisterio de Administraciones Publicas, difundiendo los diversos borradores y posibilitando la par-
ticipacién telemdtica a través de la web 060.es. Esta apertura a las posibilidades que ofrece la
sociedad de la informacién contrasta con la practica seguida por otros departamentos de la Admi-
nistracion general del Estado, como es el caso del Ministerio de Justicia en relacién con el secretis-
mo que se ha seguido en la fase de elaboracion del borrador de Reglamento de desarrollo de la
LOPDP. Esta dualidad viene a evidenciar la necesidad de que la LAECSP hubiera establecido pres-
cripciones especificas sobre las iniciativas normativas, ya legales ya reglamentarias, en el sentido de
obligar a la difusion y facilitar la participacién por medios telematicos.
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chos se condiciona a que asi «lo permitan sus disponibilidades presupuesta-
rias».*® Resulta evidente que la gran discrecionalidad que tal expresion atribuye
a los poderes publicos puede convertirse en una barrera dificilmente salvable,
sin que compartamos que tal matizacién constituye una exigencia de la potes-
tad organizativa que, en funcién de la autonomia constitucionalmente garan-
tizada, corresponde a las comunidades auténomas y a las entidades locales: en
definitiva, se trata de un argumento que podria utilizarse en relacién con cua-
lesquiera otros derechos reconocidos legalmente al margen de la singularidad
tecnoldgica, puesto que su satisfaccion igualmente exigiria la adopcién de me-
didas organizativas.

Aun admitiendo el avance que supone el reconocimiento expreso de algu-
nos de estos derechos —singularmente hay que destacar el relativo a la posibili-
dad de realizar pagos directamente a la Administracion sin tener que utilizar
servicios de banca electrénica—, surgen ciertas dudas en relacién con la efectivi-
dad de algunos de ellos. A modo de ejemplo, el derecho a obtener informacio-
nes y realizar consultas podria haberse traducido en una obligacién legal para
todas las administraciones publicas de disponer de una direccién electrénica a
la que los ciudadanos pudieran dirigirse a tales efectos, estableciendo la exigen-
cia de que tales peticiones debieran ser respondidas en un plazo determinado
siempre que las mismas no se formularan en condiciones abusivas.” Asimismo,
dado que en el modelo de la LAECSP las administraciones deberdn avanzar en
la gestién de la informacién y la tramitacién de los procedimientos mediante
instrumentos informdticos y telemdticos, se podia haber configurado una obli-
gacion general de transparencia en virtud de la cual, aprovechando el enorme
potencial a estos efectos de la tecnologia, se difundiera la informacién en poder
de las administraciones publicas, eso si, con los limites que se entiendan ade-

36. En definitiva, como ya advirtiera certeramente Ochoa, el problema acaba reconduciéndose en
ultima instancia a la efectiva disponibilidad de medios econémicos suficientes (Ochoa Monzo, J.,
«;Hacia la ciberadministracion y el ciberprocedimiento?», en F. Sosa Wagner (coord.), El Derecho
Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, vol. I,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 170).

37. Del mismo modo que la enmienda introducida en el Senado incorporando un apartado ter-
cero en el articulo 6 LAECSP reconoce el derecho a obtener informacién por medios electrénicos
en los procedimientos relativos «al establecimiento de actividades de servicios», dicha medida se
podria haber reconocido con cardcter general y no, simplemente, para parchear de forma impro-
visada un precepto de tanta relevancia como el analizado con la justificacién de la transposicion de
una Directiva como la 2006/123/CE, de 12 de diciembre, que, por cierto, va mucho mds alld de la
prevision finalmente incluida en el articulado de la LAECSP.
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cuados al margen de la proteccion de los datos personales y la intimidad.®®
Esta medida hubiera sido particularmente interesante si, en concreto, se hubie-
ra utilizado para reforzar el derecho a presentar alegaciones en los trdmites de
informacién publica, de manera que se obligara a que los documentos corres-
pondientes necesariamente estuvieran accesibles por via telemdtica, al margen
—claro esté— de la posibilidad de utilizar los medios tradicionales de caracter
presencial.

Otro de los nuevos derechos que el articulo 6.2 LAECSP reconoce es el re-
lativo a la eleccién del canal para relacionarse con la Administracién publica,
que indirectamente tiene una gran incidencia en la organizacion y gestion de la
actividad administrativa, ya que condiciona el soporte —digital o papel- que ha
de utilizar la Administracién en la tramitacién de los procedimientos y, en ge-
neral, en el ejercicio de sus funciones, de manera que indirectamente su alcance
estard determinando la eficacia de la actividad administrativa. A este respecto, es
preciso constatar que, aun cuando el articulo 8 LAECSP exige que se habiliten
«diferentes canales o medios para la prestacion de los servicios electrénicos»,
sélo establece obligaciones mds concretas para la Administracién general del Es-
tado, donde han de existir al menos tres canales disponibles: oficinas presencia-
les dotadas de servicios de asistencia y orientacion, sedes electrénicas en cada
departamento y organismo publico, asi como atencion telefénica que permita el
acceso a los servicios electrénicos. De nuevo, vuelve a surgir la indeterminacién
a la que aboca la referencia legal —disposicion final tercera— a las disponibilida-
des presupuestarias en relacién con la efectividad de este derecho en los dmbi-
tos autonémico y local.

Uno de los nuevos derechos que mejor puede servir para simplificar la car-
ga documental que habitualmente sufren los ciudadanos en sus relaciones ad-
ministrativas es el relativo a no tener que aportar los datos y documentos que
obren en poder de las administraciones publicas. Se trata, sin duda, de un gran
avance respecto de la previsién del articulo 35.f LRJ-PAC por cuanto permite ir
mids alld de las limitaciones subjetivas que impone este precepto. No obstante, se

38. Alfin y al cabo, el acceso telemético a la informacién es una de las mds elementales exigencias
para poder ejercer en condiciones 6ptimas el resto de los derechos utilizando medios teleméticos.
En relacién con esta virtualidad instrumental, Valero Torrijos, J., «El acceso telemético a la infor-
macién administrativa: un presupuesto inexcusable para la e-Administracién», en L. Cotino Hue-
so (coord.), Libertades, democracia y gobierno electrénicos, Comares, Granada, 2005, pag. 202-204
y215-217.
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han dejado al menos dos extremos sin concretar: el relativo al consentimiento,
ya que no se especifica qué sucede si hay varios interesados en el procedimiento
o si la informacion hace referencia a multiples personas fisicas;* asi como el re-
ferente a si, tal y como parece deducirse del articulo 9 LAECSP, el derecho sélo
se reconoce para los supuestos en que la informacién conste en soporte electrd-
nico, lo que llevaria a la existencia de interesados con mas o menos derechos se-
gun si sus datos constan en papel o no.

En todo caso, la principal preocupacion que suscita este mecanismo desde
la perspectiva de la normativa sobre proteccién de datos personales es la falta de
una regulacion suficientemente adaptada a la singularidad del tratamiento que
se produce, que, por sus caracteristicas técnicas, va mucho mds alld de una mera
cesion de datos interadministrativos en los términos del articulo 11 LOPDP. En
efecto, en la interconexién desaparece la supervision que realiza caso por caso la
Administracién cedente en cuanto a la procedencia de transmitir los datos a
la cesionaria, por lo que seria preciso establecer sistemas de control ex ante para
su verificacién y la del acceso automatizado que garanticen el respeto a los prin-
cipios relativos a la calidad de los datos*® pues, de lo contrario, este tipo de tra-
tamientos puede incurrir en evidentes contradicciones con los principios gene-
rales vigentes en materia de proteccién de datos. En tltima instancia, si tenemos
en cuenta que muchas de las cesiones interadministrativas no requieren con-
sentimiento —especialmente cuando se refieran al ejercicio de la misma compe-
tencia o sobre la misma materia—*' no se comprende muy bien que el recono-
cimiento de un derecho se lleve a cabo en un contexto en que también se puede
contar con la habilitacion legal para desplazar la voluntariedad de su ejercicio ya

39. En todo caso, por lo que respecta a la anterior regulacién reglamentaria estatal introducida
por el Real decreto 209/2003, es preciso advertir que el consentimiento que se requiere no ha de ser
expreso. Con esta modificacion la LAECSP se ajusta plenamente al criterio de la LOPDP, que s6lo
excepcionalmente requiere que el consentimiento sea expreso o conste por escrito. Precisamente,
en ciertas versiones anteriores de la iniciativa se seguia el criterio reglamentario antes referido,
pero durante la tramitacion parlamentaria se elimind el adjetivo, a pesar de lo cual la exposicién
de motivos no ha sido debidamente actualizada en este mismo sentido.

40. A este respecto, cfr. Guichot Reina, E., Publicidad registral y derecho a la privacidad. Una nece-
saria conciliacion, Fundacién Registral, Madrid, 2006, pag. 141. Véase asimismo Valero Torrijos, J.,
«El acceso telematico...», ob. cit., pag. 224 a 227, donde se incide en la necesidad de que sea el 6r-
gano responsable del fichero al que se pretende acceder quien decida en ultima instancia sobre la
compatibilidad de usos distintos (ibidem, pag. 227).

41. Por lo que se refiere al alcance de las expresiones utilizadas por el articulo 21 LOPDP a estos
efectos, Ferndndez Salmerén, M., La proteccién de los datos. .., ob. cit., pag. 228 y ss.
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que, en definitiva, si es un derecho no parece razonable obligar a su titular; a
menos que, aprovechando su reconocimiento formal como tal derecho, en la
practica se utilice tal prevision incluso en contra del criterio de este dltimo.

3.2.2. Una ventana abierta al mundo: la sede electrénica como
prolongacion de la oficina administrativa

Otra de las principales novedades de la LAECSP radica en el establecimien-
to —articulo 10— de un régimen juridico especifico para las oficinas virtuales de
las administraciones publicas, que se han venido a denominar sedes electréni-
cas. Aun cuando lo cierto es que pricticamente todas las administraciones pu-
blicas ya disponian de un sitio web, la disciplina legal que ahora se ha estableci-
do tiene una gran relevancia a la hora de fijar criterios claros y de cumplimiento
obligado tanto de naturaleza técnica como estrictamente juridica, planteamien-
to de gran trascendencia por lo que se refiere a eventuales reclamaciones de res-
ponsabilidad patrimonial.*?

De una parte, ciertos de los principios a que han de someterse los sitios web
de las administraciones tienen un cardcter marcadamente técnico: disponibili-
dad del acceso, de manera que se asegure la continuidad del servicio; accesibili-
dad por parte de todos los usuarios, especialmente los discapacitados, lo cual en
ultima instancia conlleva una remisién a los estdndares internacionales tan ex-
tendidos en esta materia;** interoperabilidad, lo que sin duda hay que interpre-
tar en relacion con el intercambio de datos al que nos referimos anteriormente
a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 6.2.b y 9 LAECSP;
identificacion del titular de la sede, exigencia que no se satisfard inicamente con
la indicacién de la entidad responsable sino que, como medida a las cada vez
mas frecuentes suplantaciones,* conlleva la necesidad de establecer soluciones

42. En relacién con esta singular problemdtica nos remitimos in totum a Valero Torrijos, J., «Res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion ptblica por difusién de contenidos propios en In-
ternet», en S. Cavanillas Mugica (coord.), Responsabilidades de los proveedores de informacion en
Internet, Comares, Granada, 2007.

43. Por lo que se refiere a los criterios internacionalmente admitidos para la accesibilidad de los
sitios web, véase http://www.w3.org/WAI/ (visitada por tltima vez el 31 de mayo de 2007).

44. A este respecto, a titulo meramente informativo, la Agencia Estatal de Administracién Tribu-
taria debi6 enfrentarse a un intento de phising a través del cual se suplantaba su sitio web enlazan-
do a la URL http://www.aeats.eu/, donde se solicitaban datos de tarjetas de crédito para proceder
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fiables basadas en el uso de certificados de servidor, tal y como prevé el articulo
17 LAECSP. Por lo que se refiere a la «accesibilidad y usabilidad de acuerdo con
las normas establecidas al respecto, estindares abiertos y, en su caso, aquellos
otros que sean de uso generalizado por los ciudadanos», se trata de expresiones
cuyo alcance ha de interpretarse sistemdticamente con el principio de neutrali-
dad tecnoldgica consagrado en el articulo 4.i LAECSP. En consecuencia, y te-
niendo en cuenta que la conjuncién utilizada por el precepto trascrito es copu-
lativa, en modo alguno seria admisible que un sitio web de una Administracién
publica s6lo estuviera accesible mediante el uso de ciertos sistemas operativos o
de aplicaciones informaticas vinculados a ellos; si bien, por el contrario, la refe-
rencia «en su caso» si nos permitirfa admitir que el sitio web sélo pudiera vi-
sualizarse correctamente en su totalidad utilizando herramientas que se ajusten
exclusivamente a estindares abiertos.*

De otro lado, al margen de la expresa declaraciéon de responsabilidad por
los contenidos ofrecidos a la que antes nos referimos, el articulo 10 LAECSP re-
quiere que las sedes electrénicas se adapten a otra serie de principios que, mds
alld de su dimension técnica, tienen un marcado carécter juridico. Asi, como
principal novedad desde esta perspectiva, se establece que las sedes electrénicas
han de responder al principio de calidad, de manera que la informacién que se
proporcione sea integra, veraz y plenamente actualizada.*® En consecuencia, tal

al pago de devoluciones. Esta circunstancia oblig a que la Agencia emitiera una nota publica con
fecha 30 de enero de 2007 que se puede consultar desde su web oficial.

45. Debe recordarse que los estandares abiertos no pueden identificarse necesariamente con el de-
nominado software libre. A este respecto, resulta sin duda una referencia la consulta de las intere-
santes reflexiones de Delgado Garcia, A. M. y Oliver Cuello, R. en «Aspectos legales del software li-
bre en la Administracion electrénica tributaria», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
num. 11,2006, pag. 101 a 112. Por lo que se refiere, especificamente, a la indemnizacion de los da-
fios y perjuicios que puedan derivarse del incumplimiento de las exigencias de acceso basadas en
la imposicién de un determinado software propietario, Valero Torrijos, J., «La responsabilidad....»,
ob. cit., pag. 116 a 119.

46. Con cardcter general, por lo que se refiere a las condiciones, limites y requisitos a que ha de so-
meterse la informacién administrativa publicada en Internet, Barnés Vazquez, J., «Una reflexion
introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracién publica en la Sociedad de la In-
formacién», Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administraciéon Publica, num. 40,
2000, pag. 61 a 65; Valero Torrijos, J., «Los desafios juridicos de la Administracién publica electr6-
nica: a proposito del Plan Info XX», en M. A. Davara Rodriguez (coord.), Quince afios..., ob. cit.,
pég. 920 a 922; asi como Cerrillo i Martinez, A., «<E-informaci6n: hacia una nueva regulacion del
acceso a la informaciony, Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 1,2005, pdg. 10 a 12. Este tra-
bajo se encuentra accesible a través de Internet en http://www.uoc.edu/idp/1/dt/esp/cerrillo.pdf/,
consultado por dltima vez el 31 de mayo de 2007.
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y como se contempla expresamente, el incumplimiento de estas exigencias dara
lugar a responsabilidad patrimonial por parte de la Administracion titular de la
sede: de este modo, resulta patente la ilegalidad manifiesta en que incurriran las
habituales clausulas de limitacién y/o exencién que normalmente se incluyen en
los sitios web de las administraciones publicas. No obstante, hubiera sido desea-
ble un mayor compromiso del legislador especificando con claridad ciertos
criterios relativos al contenido minimo de la sede electrénica en la linea del
ejemplo de las sociedades an6nimas cotizadas.*’

3.2.3. Laidentificacion electronica del ciudadano mediante
funcionario publico

Una de las principales novedades que la LAECSP pretende facilitar es la relati-
va al acceso a la Administracién electrénica mediante una singular via que con-
siste en la identificacién de los ciudadanos a través de un funcionario puabli-
c0,”® 1o que se puede reconducir a un atipico supuesto de representacion en la
que este dltimo hard utilizaciéon de su propia firma electrénica por cuanto
el supuesto de hecho de que se parte es que la misma sea necesaria para rea-
lizar la actuacién de que se trate y el ciudadano carezca de tal instrumento.
En efecto, segin el articulo 22 LAECSP, la representacion por esta via no se po-
drd acreditar por cualquier medio vélido en derecho, sino que requerird la
presencia fisica del interesado en las oficinas administrativas por cuanto de-
berd identificarse y quedar constancia de su consentimiento expreso. Tenien-
do en cuenta el tenor literal del referido precepto, podria concluirse que
en cada Administracién publica deberd existir al menos un funcionario publi-
co habilitado al efecto —no parece que baste el personal contratado en régimen
laboral- puesto que existe un mandato legal de publicidad del registro corres-
pondiente.

47. A estos efectos, véanse la Ley 16/2003, de 17 de julio, asi como la Orden ECO/3722/2003, de 26
de diciembre.

48. No obstante, es preciso destacar que la intermediacién de terceros en la actuacién ante las ad-
ministraciones publicas utilizando medios tecnoldgicos ha tenido interesantes antecedentes en el
ambito tributario a través de dos figuras ciertamente distintas. A este respecto, Oliver Cuello, R.y
Delgado Garcia, A. M., «La colaboracién social en la gestion tributaria telematica», Revista de
Informacién Fiscal, nam. 59, 2003, pag. 11 a 34, y Navarro Egea, M., «Algunas consideraciones
sobre el presentador de documentos tributarios por via telemdtica», Revista de Actualidad Fiscal,
num. 18, 2004, pag. 9 a 16.

Revista catalana de dret pablic, num. 35, 2007, p. 207-246

231



232

Julidn Valero Torrijos

Ahora bien, aun cuando esta prevision pueda ser calificada de positiva, el
juicio que merezca dependerd en gran medida de la aplicacién practica que se
haga de la misma, ya que la regulacion legal deja indefinida una cuestion esen-
cial: si las actuaciones que podra llevar a cabo dicho funcionario son tnicamen-
te las de la propia Administracion en que se integra o, por el contrario, sus posi-
bilidades -y, lo que es mds importante, sus obligaciones cuando sea requerido
por los ciudadanos que no dispongan de los medios técnicos necesarios— se ex-
tienden incluso al dmbito competencial propio de otras entidades publicas. Esta
ultima opcién ha de ser preferida ya que, en primer lugar, la normativa analiza-
da no establece limitacion alguna a este respecto; y, en segundo, si no fuera asi se
tratarfa de una figura sin utilidad alguna para el interesado que, al tener que des-
plazarse fisicamente a la oficina administrativa, dificilmente acudiria en busca de
su ayuda por cuanto podria realizar por si mismo la actuaciéon de que se trate.

3.2.4. Documentos y gestidn electrdnica del procedimiento
administrativo: ;hacia un nuevo concepto de expediente
electronico?

Aun cuando la utilizacién de medios informaticos y telemdticos en la tramita-
ci6n de los expedientes administrativos ya era una realidad con anterioridad a la
aprobacién de la LAECSP, no existia una regulacién especifica al respecto en la
LRJ-PAC mads que la referida a los documentos individualmente considerados,
lo que, en ultima instancia, es una constante en la despreocupacion legislativa
por la disciplina del expediente administrativo.*’ La principal novedad consiste
en la fijacién de un concepto legal en clave tecnoldgica, que se concibe como «el
conjunto de documentos electrénicos correspondientes a un procedimiento ad-
ministrativo, cualquiera que sea el tipo de informacién que contengan»; lo que
nos obliga en primer lugar a examinar la regulacion legal sobre documento ad-
ministrativo electrénico que se define en el anexo como la «informacién de
cualquier naturaleza en forma electrénica, archivada en un soporte electrénico
segin un formato determinado y susceptible de identificacion y tratamiento di-
ferenciado».

49. Tampoco en la doctrina se ha prestado una especial atencion a esta perspectiva, si bien la re-
ciente aparicion del trabajo de Rivero ha venido a colmar esta laguna, destacando a este respecto el
tratamiento del elemento tecnolégico (Rivero Ortega, R., El expediente administrativo. De los lega-
jos a los soportes electrénicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007).
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En relacién con los documentos en soporte electrénico, se trata de una de
las materias en las que, a pesar de que la LAECSP ha regulado con cierto detalle,
se mantiene vigente la disciplina previa que contiene el articulo 45.5 LRJ-PAC
que, fundamentalmente, puede resumirse en el reconocimiento de plena validez
y eficacia a los documentos en soporte digital siempre que se garantice «su au-
tenticidad, integridad y conservacion y, en su caso, la recepcion por el interesa-
do, asi como el cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por ésta u
otras leyes». No obstante, el articulo 29 LAECSP anade como principal novedad
que los documentos administrativos incluiran una referencia temporal garanti-
zada por medios electrénicos «cuando la naturaleza del documento asi lo re-
quiera». Se trata, sin duda, de un concepto juridico indeterminado de dificil
concrecién mds que supuesto por supuesto, si bien cabria afirmar que tal cir-
cunstancia se daria cuando la fecha en que se generé el documento tenga efec-
tos juridicos frente a terceros. Asimismo, el articulo 30 LAECSP ha establecido
una novedosa disciplina en cuanto a los requisitos de validez y eficacia de las co-
pias que, en ultima instancia, pretende hacer frente a la duplicidad de formatos
en que necesariamente habré de tener lugar la gestion documental,® si bien
sorprende nuevamente que se siga utilizando el concepto de copia cuando se
trata de archivos en soporte digital.>!

Por lo que se refiere especificamente al expediente, la entidad propia y au-
ténoma que tradicionalmente habia caracterizado al documento administrati-
vo ha quedado desplazada a favor de una concepcion deslocalizada que, en de-
finitiva, gravita en torno al contenido —la informacién— més que al continente
—el documento—; por mds que se trate de vincular a un «formato determinado»
y a la necesidad de identificacion y tratamiento diferenciado ya que, de lo con-
trario, dificilmente cabria hablar siquiera de documento: nos encontramos ante
un supuesto que ejemplifica claramente la tension latente entre viejos odres
conceptuales, como el documento o el expediente, y nuevos vinos tecnoldgicos

50. Yaen su momento, E. Gonzalez Navarro destacé que la necesidad de la diferente realidad de la
tecnologia empleada debia conllevar un régimen juridico especifico para cada soporte a fin de evi-
tar las disfuncionalidades que una disciplina unitaria supondria (en la obra conjunta con Alenza
Garcia, E. J., Derecho de peticion. Comentarios a la Ley Orgdnica 4/2001, de 12 de noviembre, Civitas,
Madrid, 2002, pag. 468). Cfr., matizadamente, Valero Torrijos, J., El régimen..., ob. cit., pag. 20 y 21.

51. Ibidem, pag. 22, donde senalabamos que «resulta impropio hablar de copias y originales en re-
lacién con los documentos informéticos por cuanto tanto el generado inicialmente como el du-
plicado creado con posterioridad son idénticos». Cfr. Punzén Moraleda, J., «<El documento tecno-
légico...», ob. cit., pag. 63 y 64.
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que van mds alld de las limitadas posibilidades del soporte papel.>? Esta dualidad
se proyecta igualmente —como acto reflejo ineludible— sobre una nueva concep-
cién legal obsesionada con resolver anticipadamente potenciales problemas
que, eventualmente, pueden darse en sede judicial. De ahi que se insista en la ne-
cesidad de asegurar la integridad del expediente a través de su foliado utilizan-
do un «indice electrénico», de manera que se garantice su integridad y se per-
mita su recuperacion; asi como que se haya previsto expresamente la técnica de
la «puesta a disposicién» como sustitutiva de la remision del expediente.

3.2.5. La actuacion administrativa automatizada

Aun cuando la utilizacién de medios informaticos y telemadticos de que se ha
venido haciendo uso por parte de las administraciones publicas haya supuesto
en muchas ocasiones la automatizacion de las actuaciones administrativas, tal
modalidad carecia de una disciplina legal especifica que ahora se contiene en el
articulo 39 LAECSP.>® Ahora bien, lejos de establecer ciertos requisitos, garantias
Y, en su caso, limites a la automatizacién de las decisiones administrativas mds
alld de la simple prevision en su normativa especifica —articulo 38 LAECSP, por
lo que se refiere a las resoluciones—, el legislador inicamente ha exigido que, con
cardcter previo, se determinen los 6rganos competentes para «la definicién
de las especificaciones, programacién, mantenimiento, supervisiéon y control de
calidad y, en su caso, auditoria del sistema de informacién y de su codigo fuen-
te», debiendo asimismo indicarse el 6rgano responsable a efectos de impugna-
cién. Sin embargo, se trata de una previsién que necesariamente ha de comple-
tarse con las exigencias generales de respeto del ejercicio competencial por parte
del 6rgano que, segun la actividad de que se trate, deba tomar la decisién —ar-
ticulo 33 LAECSP-y, desde la perspectiva de la identificacion y autenticacién,
con las previsiones especificas que en cuanto al uso de la firma electrénica con-
templa el articulo 18 LAECSP para las actuaciones automatizadas.

52. En las graficas palabras del diputado Sr. Olavarria Munoz, portavoz del Grupo Parlamentario
Vasco (EAJ-PNV), «estamos modernizando la Administracion publica, con algo tan relevante
como es la incorporacion de las nuevas tecnologias a la Administracién publica, para que los ciu-
dadanos puedan vincularse con la misma, mediante procedimientos que son decimondnicos, los
preexistentes» (Diario de Sesiones del Congreso, nim. 262, de 14 de junio de 2007, pag. 13115).

53. En relacién con los inconvenientes dogmaticos a que la automatizacion de la actividad admi-
nistrativa debia enfrentarse con anterioridad a la LAECSP, algunos de ellos de gran calado, cfr. Va-
lero Torrijos, J., El régimen..., ob. cit., pag. 26 a 32.
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La valoracién que merece esta nueva regulacion es, sin duda, negativa por
cuanto supone una clara regresion para las garantias del ciudadano —y de la pro-
pia actividad administrativa, en definitiva— respecto de la que ha venido a dero-
gar. En efecto, segin el articulo 45.4 LR]-PAC era imprescindible que los pro-
gramas y aplicaciones informadticas que se fueran a utilizar para el ejercicio de
potestades administrativas fueran previamente aprobados por el 6rgano com-
petente, quien debia adicionalmente difundir piblicamente sus caracteristi-
cas.”* Aun cuando en el nuevo marco normativo se haya introducido una mayor
seguridad juridica por lo que se refiere a la competencia judicial para conocer de
eventuales impugnaciones, lo cierto es que la principal garantia de transparen-
cia y responsabilidad que antes existia —la aprobacion expresa, mediante un acto
administrativo o, incluso, una norma juridica, junto con la difusién— ha sido
sustituida por una mera referencia a la necesidad de que se conozca previamen-
te cudl es el 6rgano competente a efectos técnicos. No obstante, aun cuando no
sabemos si se trata de un olvido o de una decisioén consciente, es preciso adver-
tir que el articulo 96.4 LGT no ha sido derogado expresamente al igual que ha
sucedido con su contenido equivalente en el articulo 45.4 LRJ-PAC, lo que sin
duda ha de interpretarse en el sentido de que esta garantia permanece como sin-
gularidad en el &mbito tributario.

3.2.6. La nueva regulacion de la identificacidn y la autenticacion
electrénicas. Especial referencia a la firma electronica

Al margen del DNI electrénico, en el que no nos detendremos por cuanto
su regulacion se contiene en otras disposiciones legales y reglamentarias, re-
sulta llamativo que en la LAECSP se hagan continuas referencias a la firma
electrénica avanzada y no a la reconocida que, en funcién de lo previsto en el
articulo 3.4 LFE, es la tinica que tiene garantizada legalmente y de forma auto-
miética la equivalencia con la firma manuscrita desde el punto de vista de su

54. Se trataba, sin duda, de una exigencia cuyo incumplimiento podia tener consecuencias sobre
la invalidez de la actuacién administrativa realizada al margen de la misma, tal y como se habia
destacado doctrinalmente (Palomar Olmeda, A., «El acto administrativo dictado sobre bases tec-
noldgicas o informaticas y las pautas de su revision jurisdiccional», Revista Aranzadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias, num. 7, 2005, apartado 2.2). Con cardcter general, por lo que se refiere al al-
cance y condiciones de la citada prevision legal, hoy derogada aunque no para el 4mbito tributa-
rio por cuanto el articulo 96.4 LGT permanece en vigor, cfr. Valero Torrijos, J., El régimen..., ob.
cit., pag. 54 a 64.
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eficacia.” Se trata, sin duda, de una rebaja de la seguridad técnica exigible a los
instrumentos de identificacién y autenticacién de los ciudadanos en sus rela-
ciones con las administraciones publicas motivada por la necesidad de recono-
cer expresamente los millones de certificados —y las consiguientes firmas— ex-
pedidos por la FNMT, que han servido para popularizar extraordinariamente
ciertos servicios de administracion electronica. Ahora bien, la referencia legal
al uso de la firma electrénica avanzada —articulos 13.2 y 15 LAECSP- en modo
alguno supone que su eficacia sea equiparable sin mayores exigencias a la fir-
ma electrénica reconocida ya que, de lo contrario, se estaria fijando un régi-
men especial en el dmbito de las administraciones publicas que no sélo con-
travendria el fijado con cardcter general por la LFE sino, incluso, las
previsiones de la Directiva 1999/93/CE. Del mismo modo, la posibilidad de
utilizar otros sistemas de firma electrénica no criptogréficos que contempla el
articulo 16 LAECSP —que ni tan siquiera podrian considerarse firma avanza-
da— tampoco puede considerarse criticable por cuanto el régimen general los
permite y reconoce, hasta el punto de prohibir que se nieguen sus efectos juri-
dicos que, en definitiva, dependeran en gran medida de las garantias técnicas
que se adopten y no tanto de los términos y condiciones que cada Administra-
cién publica pueda establecer al amparo del articulo 13.2.c LAECSP.

Precisamente, los certificados electrénicos reconocidos plantean un singu-
lar problema dadas las incidencias que pueden presentarse como consecuencia
de su eventual revocacion y, por tanto, la necesidad de proceder a la comproba-
cién de su vigencia. A este respecto, el articulo 21 LAECSP ha establecido un re-
quisito adicional —sin duda plenamente justificado— en virtud del cual sélo se-
ran admitidos en la medida en que el prestador de servicios ponga a disposicién
de las administraciones puiblicas la informacién que «sea precisa en condiciones
que resulten tecnolégicamente viables y sin que suponga coste alguno para
aquellas». Asi pues, la préctica seguida hasta ahora por la FNMT de exigir una
contraprestacién econdémica para acceder en linea al estado de revocacion de los
certificados ha de considerarse manifiestamente contraria a lo dispuesto en este

55. En definitiva, la diferencia entre una y otra modalidad no resulta baladi por cuanto la recono-
cida es una firma electrénica avanzada con dos caracteristicas técnicas adicionales que, sin duda,
la hacen mds segura y, por tanto, digna de una mayor eficacia con caracter general: estar basada en
un certificado reconocido —y, por consiguiente, cumplir con las estrictas exigencias de los articulos
11 a 13 LFE—, asi como ser generada mediante un dispositivo seguro de creacioén de firma, es decir,
que respete las condiciones previstas en el articulo 24.3 LFE, que fundamentalmente se refieren a
exigencias de seguridad técnica.
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precepto. A este respecto, es necesario constatar que la nueva regulacién ha tra-
tado de solventar el principal inconveniente que se derivaba de la posicién de
predominio de la que ha venido disfrutando dicho prestador —mayoritario en
gran parte de las administraciones territorialmente integradas en comunidades
auténomas que carecen de un prestador publico propio—, hasta el punto de que
la Administracién general del Estado ofrecerd una plataforma de validacion res-
pecto de todos los certificados admitidos en el dmbito de las administraciones
publicas. Si bien esta tltima expresion puede dar lugar a multiples interpreta-
ciones en cuanto a su efectivo alcance —sobre todo por lo que respecta a los cer-
tificados expedidos por prestadores extranjeros—, lo cierto es que objetivamente
se trata de una medida que, sin duda, va a impulsar eficazmente el uso de siste-
mas fiables de identificacion y autenticacion.>®

Por lo que respecta a la identificacion y autenticacion de las administracio-
nes publicas, la LAECSP ha establecido una regulacién flexible que les reconoce
cierta capacidad de maniobra para utilizar unos u otros mecanismos en funcién
de la naturaleza de la actuacién de que se trate y teniendo en cuenta la ampli-
tud de la definicion legal de firma electrénica que consagra el articulo 3 LFE.>’
Desde esta amplia perspectiva, el articulo 13.3 LAECSP habilita expresamente a
que las administraciones publicas utilicen certificados de dispositivo seguro para
identificar su sede electrdnica, sistemas de firma electrénica para las actuaciones
automatizadas, la firma electrénica de su personal y, en su caso, el intercambio
electrénico de datos cuando se utilicen sistemas cerrados de comunicacion. Asi,
se reconoce expresamente la posibilidad de que en las actuaciones automatiza-
das —articulo 18 LAECSP- se utilicen tanto sellos electrénicos basados en siste-
mas de firma electrénica como cddigos seguros de verificacion, correspondien-
do a cada Administracién publica la determinacién de los casos en que
procederd un instrumento u otro. Supuesto distinto es, por el contrario, aquél

56. No obstante, los riesgos de centralizacién que conlleva esta herramienta han de ser debida-
mente destacados, particularmente por lo que se refiere a la proteccion de los datos personales, de
ahi que tengamos que reclamar de nuevo la adopcién de las medidas que garanticen que la plata-
forma de validacion no tenga acceso a la identidad del usuario. A este respecto, nos remitimos al
andlisis que en su momento realizamos respecto del DNT electrénico en Valero Torrijos, J. y Sén-
chez Martinez, D., «Proteccion de datos personales...», ob. cit.

57. Ahora bien, como sefialdbamos anteriormente, aunque no se pueda privar de efectos juridicos
a las firmas electronicas que no sean avanzadas o reconocidas —articulo 3.9 LFE—, no por ello su
eficacia serd necesariamente comparable a la firma manuscrita puesto que, en definitiva, depende-
ré de las garantias técnicas y organizativas que se hayan implementado.
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en que las personas fisicas —ya sean titulares de 6rganos, ya de unidades admi-
nistrativas o, simplemente, personal al servicio de la Administraciéon— utilicen
sus certificados electrénicos personales al amparo de lo dispuesto en el articulo 19
LAECSP, instrumento al que preceptivamente habrd de acudirse cuando sea ne-
cesaria la identificacién y autenticacion del ejercicio de la competencia y no
se trate de actuaciones automatizadas, es decir, cuando la decisiéon deba ser
adoptada de forma directa por una persona fisica. En este caso, las administra-
ciones publicas pueden acudir tanto a sistemas especificos que identifiquen no
s6lo a la persona fisica sino, asimismo, el cargo o puesto que ocupa en la orga-
nizacién administrativa®® como, en su caso, admitir el uso de la firma vinculada
al DNI electrénico.

3.2.7. Elnuevo marco de las comunicaciones electronicas entre
los ciudadanos y las administraciones publicas: registros
y notificaciones electronicos

Al margen de meros cambios terminoldgicos, lo cierto es que la LAECSP ha
supuesto un decidido avance en cuanto a la flexibilizacién del régimen de las
comunicaciones electrénicas —o telemdticas ;por qué no seguir llamando-
las asi?—,>® en particular por lo que se refiere a algunas de las limitaciones que,
desde la reforma del afio 2001, se habian establecido para el uso de los registros
administrativos. Aun cuando se sigue manteniendo la necesidad de una dispo-
sicién para su creacion y se limita, en principio, su uso a las actuaciones propias
de la Administracién publica titular del mismo, se obliga a que cada una dis-
ponga de su propio registro electrénico y, al mismo tiempo, se permite que a
través del oportuno convenio de colaboracién puedan utilizarse mecanismos de
presentacion indirecta similares a los que contempla el articulo 38.4 LRJ-PAC

58. Mas alld de los denominados certificados de atributos, cfr. las sugerentes reflexiones de Alami-
llo Domingo, L. y Urios, X., «La gestion de identidades y capacidades por las Administraciones Pu-
blicas», comunicacién presentada en las Jornadas Tecnimap 2006 celebradas en Sevilla. El texto de
la comunicacion se encuentra disponible en http://www.csi.map.es/csi/tecnimap/, visitada por tl-
tima vez el 31 de mayo de 2007.

59. Resulta imprescindible a estos efectos recordar que es ciertamente distorsionante hacer refe-
rencia de forma indistinta —y sin las importantes matizaciones que la naturaleza de cada uno plan-
tea— al documento electronico, informético y telematico, ya que las exigencias de autenticidad, in-
tegridad y conservacién son ciertamente distintas. A este respecto, resulta muy recomendable
tener en cuenta la elemental delimitacién conceptual que se contiene en Davara Rodriguez, M. A.,
Manual de Informdtica y Derecho, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 469.
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para los registros convencionales. Asimismo, la necesidad de que la norma de
creacion especifique las actuaciones y procedimientos en relaciéon con los cuales
se puede utilizar el registro telemdtico ha desaparecido para aquellos supuestos
en que no sea preciso utilizar formularios, avance que sin duda facilita las ges-
tiones a los interesados. Por el contrario, dicha restriccién se mantiene si se pre-
tenden remitir documentos normalizados y, por lo tanto, solicitudes, de mane-
ra que, en definitiva, queda en manos de cada Administracién publica —al
menos en el caso autondmico y local, segiin los términos de la disposicion final
tercera— el ambito objetivo de su respectivo registro electrénico y, por tanto, la
efectividad del derecho de los ciudadanos a elegir el medio de comunicacién a
que se refiere el articulo 6.2.a LAECSP.

En relacién con las notificaciones, la nueva regulaciéon viene a reproducir
sustancialmente la anterior,’ de manera que no se han resuelto las indetermi-
naciones que el articulo 59.3 LRJ-PAC contenia respecto a la interrupcion de los
diez dias naturales previos al inicio de los plazos para interponer recursos o rea-
lizar alegaciones, cuestién especialmente problemadtica en relacién con aque-
llos actos desfavorables,®! al margen de que persista la referencia a la imposibili-
dad técnica o material del acceso y no se hayan ofrecido criterios adicionales
para su interpretacion.®> Asimismo, teniendo en cuenta la prevision del articu-
lo 28.4 LAECSP, el derecho a elegir el medio —presencial o electrénico— a través
del cual recibir las notificaciones se encuentra condicionado a que no exista una
norma reglamentaria que imponga la via telemdtica para las notificaciones,
siempre que se den las condiciones del articulo 27.6 LAECSP. En todo caso, no
queda claro si las notificaciones electrénicas incluyen también las que se practi-
quen por medios estrictamente electrénicos —como el fax— y no propiamente fe-
lemdticos, 1o que sin duda tiene consecuencias de gran trascendencia a la hora de

60. No obstante, es preciso reconocer que la critica doctrinal acerca de la insuficiencia de la ante-
rior regulacién por haberse limitado a fijar en un solo apartado un régimen tan relevante para el
interés publico y la tutela judicial efectiva de los ciudadanos (Gamero, E., Notificaciones. .., ob. cit.,
pég. 187) ha sido en gran medida atendida, de modo que no sélo se ha dedicado un articulo espe-
cifico como el 28 a la notificacion sino que, ademads, se ha fijando un régimen general para las co-
municaciones electrénicas —articulo 27— que también les resulta de aplicacion.

61. Segtn se ha matizado con acierto, mientras que si el acto es favorable el perjuicio se limita a
no poder disfrutar de la ventaja hasta que se conozca su contenido, en el caso de los actos desfavo-
rables el problema es ciertamente mas grave por cuanto estd en juego la posibilidad de interponer
recurso de plazo (Martin Delgado, I., «Las notificaciones...», ob. cit., pag. 204 y 205).

62. Por lo que se refiere al alcance de estas expresiones, cfr. Valero Torrijos, J., El régimen. ..., ob. cit.,
pég. 155 a 157, asi como Gamero Casado, E., Notificaciones..., ob. cit., pdg. 222 'y 223.

Revista catalana de dret pablic, num. 35, 2007, p. 207-246

239



240

Julidn Valero Torrijos

determinar el alcance del derecho que corresponde al interesado en la eleccién
del medio de notificacién puesto que, en definitiva, una respuesta afirmativa
exigiria en todo caso su consentimiento ya que quedaria desplazado el régimen
comun previsto en el articulo 59 LR]-PAC.

4. Valoracion final: para este viaje ¢ hacian falta estas alforjas?

Una vez analizadas las insuficiencias e inconvenientes de la legislacion anterior
ala LAECSP y examinado el alcance de sus previsiones, ha llegado el momento
de preguntarse hasta qué punto la nueva regulacién supone un cambio cualita-
tivo en relacién con el uso de las tecnologias de la informacién y las comunica-
ciones en el dmbito administrativo y, como cuestion principal, si se han aprove-
chado realmente —desde el punto de vista normativo— las posibilidades que
ofrecen estas herramientas desde la perspectiva de los principios constituciona-
les que han de orientar la actuacién de las administraciones publicas.

Teniendo en cuenta las finalidades pretendidas con la nueva Ley y los prin-
cipios a que ha de responder la implantacién de la Administracién electréni-
ca,%%es preciso reconocer que se han producido avances significativos, especial-
mente en el reconocimiento de derechos al ciudadano; que la nueva regulacién
es mas completa y sistemdtica que la anterior y, asimismo, que ha regulado de
forma mas correcta algunas de las previsiones que ha venido a derogar... Pero,
al mismo tiempo, se ha quedado a medio camino en otras cuestiones de gran
trascendencia, entre las que destaca el limitado reconocimiento de los derechos
que se ha realizado en los dmbitos autonémico y local, de manera que se ha
vuelto a incurrir en el mismo error que se imputaba a la LRJ-PAC, esto es, se

63. Como recuerda Cerrillo, ha de ser abierta, es decir, ha de permitir la comunicacién ininte-
rrumpida con los ciudadanos; transparente, facilitando el acceso a la informacién y la participa-
ci6n de los ciudadanos mediante sistemas de consulta en linea; ha de ofrecer un servicio persona-
lizado, de manera que responda a las necesidades especificas de cada ciudadano; y, por tltimo, ha
de ser integral, caracteristica que el citado autor identifica con la necesidad de que al ciudadano se
le ofrezca una sola ventana de acceso a los servicios publicos que, con independencia del érgano o
Administracién competente, le permita tramitar aquellos asuntos y procedimientos que le afecten
(Cerrillo i Martinez, A., Organos colegiados. .., ob. cit., pig. 30 a 32). En definitiva, «al ciudadano le
es absolutamente indiferente cudl sea la administracion titular de la competencia, ya que aquello
que realmente le interesa es la obtencién de la informacién que necesita, la realizacion efectiva del
tramite o la obtencion del servicio o la prestacion solicitada» (Bernadi Gil, X., «La incidencia de In-
ternet sobre la distribuciéon de competencias», Cuadernos del Observatorio de la Evolucién de las
Instituciones, ntm. 1, 2004, pag. 26).
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ha dejado en manos de los correspondientes drganos de gobierno decidir si se
reconocen los derechos electronicos frente a la Administracion respectiva o, por
el contrario, tal medida debe quedar postergada por razones presupuestarias.
Idéntica conclusion cabria realizar desde la perspectiva de la eficacia constitu-
cionalmente reclamada por lo que respecta a la simplificacién de la actividad
administrativa, que erréneamente se identifica como la reduccion sustancial
«de los tiempos y plazos en los procedimientos administrativos», como si la
Administracion electrénica fuera una panacea y obviando la trascendencia del
redisefio de los tramites y procedimientos al trasluz de las posibilidades tec-
noldgicas.*

Mas aun, al margen de que no se ha hecho un planteamiento sistemdatico
que hubiera requerido valorar eventuales reformas en otras normas que no se
refieren especificamente a la Administracién electrénica mas alld de la LR]J-
PAC, podemos constatar ausencias de gran relevancia —incluso constitucional—
como una apuesta efectiva y no meramente nominal por la transparencia, en-
tendida como un derecho general de acceso a cualquier informacién mds alld
del procedimiento administrativo con amplitud de contornos y, eso si, con los
limites que sean precisos; la consagracién de un derecho de participacion elec-
trénica conectado a los tramites de informacién publica, de manera que la do-
cumentacion vinculada se difundiera necesaria aunque no exclusivamente por
medios telematicos y se pudiera participar de forma efectiva por esta misma via;
0, sin 4nimo exhaustivo, el reconocimiento de un derecho a ser contestado
cuando el ciudadano se dirija a una direccion electrénica, cuya existencia pre-
ceptiva ni siquiera se contempla para cada Administracién publica.

En definitiva, como se ha evidenciado durante la tramitacién parlamenta-
ria,% lo cierto es que se podia haber ido més allg, sobre todo teniendo en cuen-

64. Como recuerda Gonzdlez Navarro, la lentitud constituye una enfermedad del procedimiento
administrativo que s6lo podrd ser vencida cuando se afronte decididamente el problema de la ra-
cionalizacién del trabajo, para lo cual la informatica s6lo constituye un mero instrumento (Gon-
zdlez Pérez, ]. y Gonzélez Navarro, E.,, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Piiblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, 22 ed., vol. II, Civitas, Madrid, 1999, pag.
1296y 1297).

65. Expresiva resulta sin duda, en este sentido, la intervencion de la portavoz del Grupo Parla-
mentario Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, Sra. Navarro Casillas, durante la sesién
en la que se aprob¢ definitivamente la Ley en el Congreso (Diario de Sesiones del Congreso, nam.
262, de 14 de junio, pag. 1114).
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ta que se trataba de una oportunidad histérica para avanzar en la consolidacién
y el fortalecimiento de muchos de los principios del Estado democritico y ha-
ber conducido a un nuevo modelo de Administracién publica volcada intensa-
mente en resolver los problemas a la sociedad y a los ciudadanos, con su efecti-
va participacion y su control, més alld de las limitaciones propias de los procesos
electorales cada cuatro afios. Esperemos que la nueva regulacion no se convier-
ta en una excusa para un mero cambio de soporte que termine por justificar la
version actualizada de una indeseable burocracia electrénica.
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La reciente aprobacién de la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electronico de los ciu-
dadanos a los servicios publicos (LAECSP),
supone un paso mds en la adaptaciéon del
marco normativo de actuacién de las admi-
nistraciones publicas a las exigencias de mo-
dernizacién tecnoldgica derivadas de la so-
ciedad de la informacién en que ha de
desenvolverse. Ahora bien, de una parte, el
avance que realmente se haya producido con
esta nueva regulacion s6lo puede valorarse
desde la perspectiva de la efectiva resolucion
de los problemas que durante la vigencia de
la anterior se habfan detectado. De otra par-
te, el andlisis del alcance de esta nueva Ley
dependerd en gran medida de si las finalida-
des y objetivos que han movido a su aproba-

cién se han plasmado o no —y en qué medi-
da— en su texto articulado, ya que una cosa
son las genéricas declaraciones grandilo-
cuentes, tan habituales en reformas de este
calado institucional, y otra muy distinta la
regulacion concreta de los preceptos final-
mente aprobados. El presente trabajo pre-
tende, pues, hacer una valoracion critica de
las principales previsiones de la LAECSP
desde esta doble perspectiva a fin de deter-
minar si se han aprovechado y, en qué medi-
da, las posibilidades que ofrece la tecnologia
y, en ultima instancia, si con su aprobacion
se ha pretendido alumbrar un nuevo mode-
lo en la gestion administrativa y en las rela-
ciones con los ciudadanos.

Palabras clave: Administracién electrénica; procedimiento administrativo; derechos del

ciudadano; Internet; derecho administrativo y tecnologia.
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ca La nova regulacid legal de l'Us de les tecnologies de la informacid i les
comunicacions en l'ambit administratiu: el viatge cap a un nou model

d’Administracio, electronica?
p. 207-246

Laprovaci6 recentment de la Llei 11/2007,
de 22 de juny, d’accés electronic dels ciuta-
dans als serveis publics (LAECSP), suposa
un pas més en I'adaptacié del marc norma-
tiu d’actuacié de les administracions pu-
bliques a les exigencies de modernitzacié
tecnologica derivades de la societat de la in-
formacié en que s’ha desenvolupar. Ara bé,
d’una banda, 'aven¢ que realment s’ha pro-
duit amb aquesta nova regulacié només es
pot valorar des de la perspectiva de la reso-
luci6 efectiva dels problemes que durant la
vigencia de anterior s’havien detectat. D’u-
na altra, Panalisi de abast d’aquesta nova
Llei dependra en gran manera de si les fina-
litats i els objectius que han mogut a la seva

aprovaci6 s’han plasmat o no —i en quina
mesura— en el seu text articulat, ja que una
cosa son les declaracions generiques grandi-
loqiients, tan habituals en reformes d’aquest
abast institucional, i una altra de molt dife-
rent la regulacié concreta dels preceptes
aprovats finalment. El present treball pre-
tén, doncs, fer una valoracié critica de les
principals previsions de la LAECSP des d’a-
questa doble perspectiva a fi de determinar
si s’han aprofitat i, en quina mesura, les pos-
sibilitats que ofereix la tecnologia i, en da-
rrera instancia, si amb la seva aprovacié s’ha
pretes il-luminar un nou model en la gestié
administrativa i en les relacions amb els ciu-
tadans.

Paraules clau: Administraci6 electronica; procediment administratiu; drets del ciutada;

Internet; dret administratiu i tecnologia.
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The recent passage of Act 11/2007 on June
22 of this year regarding electronic access to
public services by the citizenry (LAECSP in
Spanish), is one additional step in the adap-
tation of the regulatory framework gover-
ning public administrative agencies to the
demands of technological modernization
stemming from the information society in
which this framework must exist. This said,
on the one hand, the true advance derived
from this new regulation can only be evalua-
ted from the perspective of the actual resolu-
tion of the problems that had been detected
under the previous regulatory framework.
On the other hand, the analysis of the scope
of this new law shall depend to a large extent
on whether the goals and objectives that led

to its passage were given expression or not
—and if so, to what extent — in the final text,
since generic grandiloquent statements, so
common in reforms of this institutional sco-
pe, are one thing, and the concrete regula-
tion of the precepts that have finally been
approved is another all together. Conse-
quently, the aim of this paper is to critically
evaluate the main forecasts of the LAECSP
from this double perspective, in order to de-
termine whether the possibilities offered by
technology have been exploited, and if so, to
what extent. Finally, this paper hopes to de-
termine whether in the passage of the law
there was a desire to give birth to a new mo-
del for administrative management and rela-
tions with the citizenry.

Key words: electronic administration; administrative procedure; rights of the citizenry;
Internet; administrative law and technology.
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