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1. Introduccion

1.1. La necesidad de un adecuado sistema
de notificaciones electronicas en la Era de la
Informacion

Estd fuera de discusion la transformacion social que ha
supuesto la generalizacion de las tecnologias de la in-

formacién y la comunicacién. Cada vez es mas cierto
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que esos cambios también se han experimentado en las
relaciones juridico-administrativas: las administraciones
publicas emplean, con intensidad creciente, estas tecno-
logias para la gestion interna y para su relacion con los
ciudadanos. Las principales dificultades que se presen-
taban inicialmente a la generalizacién de la Administra-
cién electrénica (elevado coste de inversion, formacion
de los empleados, recelos de la ciudadania, inseguridad
juridica por falta de regulacién de la materia...) se van
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disipando poco a poco, y en la actualidad no consti-
tuyen un obstaculo verosimil a la digitalizacién de los
procedimientos y a la prestacién de servicios electroni-
cos por parte de las administraciones publicas. La ciuda-
danfa esta utilizando ya masivamente algunos servicios
de Administracion electronica que han sido disefiados
con parametros adecuados de accesibilidad, usabilidad
y seguridad. Esto demuestra que una adecuada confi-
guracion de los servicios de Administracion electrénica
se esta viendo correspondida con una respuesta positi-
va por parte de la ciudadania. Tales servicios de Admi-
nistracion electronica no solo mejoran la situacion de
los ciudadanos, que ven facilitado el ejercicio de sus
derechos: también permiten una gestién administrativa
interna mas agil, redundando en una optimizaciéon de
los recursos humanos y materiales. Por consiguiente, la
implantacién de servicios de Administracion electrénica,
adecuadamente disefiados desde el punto de vista téc-
nico y que permitan salvaguardar las garantias juridicas,
constituye en la actualidad un verdadero imperativo, de-
rivado del articulo 103 CE —principio de eficacia—, y del
articulo 3.2 LRJPAC —criterios de eficiencia y servicio a
los ciudadanos—, ademas de constituir las mas relevan-
tes finalidades de la propia Ley 11/2007 -articulo 3-.
En lo que nos ocupa, estas mismas reflexiones deben
proyectarse hacia el régimen juridico de las notificacio-
nes administrativas, reforzadas con algunos elementos
adicionales.

En efecto, la notificacidon es un trémite esencial
para la gestién administrativa: la eficacia de todos los
actos administrativos que afecten a derechos e intere-
ses legitimos depende de su adecuada realizacion. Tras
la reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del régimen juridico de las administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comun (LRJPAC),
operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, su trascen-
dencia es aun mayor, por cuanto la notificacion debe
practicarse antes del dies ad quem para la produccion
del silencio administrativo, de tal manera que una noti-
ficacion defectuosa, o la ausencia total de este tramite,
supondria la generacion de un acto presunto estima-
torio o la desestimacion presunta de lo pedido. Todo

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

ello determina la necesidad de apoderar a la Admi-
nistraciéon con instrumentos eficaces de notificacion
administrativa.

Pero ademas, la sociedad actual ha transformado
radicalmente sus habitos domeésticos, dificultandose
de manera extraordinaria la entrega de notificaciones
postales, al encontrarse los domicilios desocupados la
mayor parte del tiempo. La implantacion de las nue-
vas tecnologias de la sociedad de la informacion y el
conocimiento, y su acceso cada vez mas generalizado
al comun de la poblacién, hacen especialmente desea-
ble la articulacion de un régimen juridico especifico
que contemple la posibilidad de recibir notificaciones
administrativas por medios electrénicos, adaptando las
determinaciones comunes, relativas a la notificacién, a
las particularidades especificas que entraia el empleo
de este medio.

Todo ello sittia a la notificacion electrénica en el centro
mismo del escenario, invitando a articular un servicio sus-
ceptible de conciliar los dos bienes juridicos que pueden
entrar en colisién con ocasion de su practica: la garan-
tia de los derechos de los ciudadanos, y la eficacia de la
actuacion administrativa.” Aqui me ocupo de exponer
la cuestion analizando el régimen basico previsto en la
Ley 11/2007, y el desarrollo de que ha sido objeto para
la Administracion del Estado, sin abordar los sistemas de
notificacién previstos en otros dmbitos, como en el Dere-
cho autonémico? o en la Administracion tributaria.

1.2. Acervo previo en la materia: el fracaso
del Servicio de Notificaciones Telematicas
Seguras

La Ley 11/2007, de acceso electrénico de los ciudada-
nos a los servicios publicos, o Ley de Administracion
electréonica (como la denominaremos convencional-
mente en lo sucesivo, también usando el acrénimo
LAE), es una magnifica disposicién, repleta de aciertos,
que ha situado a Espafia en la vanguardia mundial de
la ordenacion juridico-positiva de la materia. Es pre-
ciso resaltarlo por hacer justicia a este incuestionable

1. Un binomio especialmente destacado por de Dieco Diez, L. A.: Garantias en la practica de las notificaciones administrativas,

Bosch, Barcelona, 2008, p. 23y ss.

2. Para cuyo estudio puede acudirse a MarTin DELGADO, |.: Las notificaciones electronicas en el procedimiento administrativo,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 132 y ss.

3. En esta materia, véase especialmente Detcapo Garcia, A. M.: “Manifestaciones de la Administracién electrénica tributaria”,
en la obra coordinada por ella misma y por Ouver CutLio, R.: Administracion electrénica tributaria, Bosch Editor, Barcelona,

2009, p. 159y ss.
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esfuerzo normativo. Sin embargo, en materia de co-
municaciones y notificaciones telematicas, el texto de
la Ley de Administracion electrénica no resuelve ade-
cuadamente diferentes aspectos concernidos por la
practica de la notificacion. Ya existia en esta cuestion
un importante acervo normativo, practico y académico,
que podria haber servido como referente para superar
las serias limitaciones de que adolecia el régimen juri-
dico de la materia. Algunas de estas experiencias si han
sido incorporadas a la nueva Ley, pero otros muchos
aspectos finalmente no han sido enmendados y se han
incorporado a la nueva Ley sin apenas novedad.

En efecto, las notificaciones telematicas fueron uno
de los primeros aspectos de la Administracion electré-
nica que recibieron atencion por parte del legislador
estatal basico: mediante la Ley 24/2001, de medidas
fiscales, administrativas, y del orden social, que modifi-
c6 el articulo 59 de la Ley 30/1992 a fin de regular las
notificaciones electronicas.* En desarrollo de sus pre-
visiones, se dictd el Real decreto 209/2003, de 21 de
febrero, por el que se regulan los registros y las notifi-
caciones telematicas, asi como la utilizacion de medios
telematicos para la sustitucion de la aportaciéon de cer-
tificados por los ciudadanos; si bien su dmbito de apli-
cacion se contrae a la Administracion del Estado. Y, me-
diante un desarrollo normativo de segundo grado, se
reguld a su vez la materia en la Orden PRE/1551/2003,
de 10 de junio, por la que se desarrolla la disposiciéon
final primera del Real decreto 209/2003.

El producto final de todo ello, desde el punto de vis-
ta préactico, fue la puesta en marcha de un Servicio de
Notificaciones Telematicas Seguras (SNTS) por parte del
Ministerio de Administraciones Publicas, confiandose su
prestacion material a Correos y Telégrafos, mediante un
convenio suscrito por ambas partes el 22 de octubre de
2003. El servicio arrancé de manera efectiva en 2004, y
segun los indicadores, hechos publicos por el Ministe-
rio en noviembre de 2008, sus principales magnitudes
(globales para los cuatro afios de funcionamiento) son
las siguientes: 50.000 direcciones electrénicas creadas,

14 organismos emisores integrados en el servicio, y
1.000.000 de notificaciones practicadas. Tales esta-
disticas de uso son francamente decepcionantes, y no
resisten la menor comparaciéon con otros servicios de
Administracion electrénica articulados por la Adminis-
tracion del Estado: por ejemplo, la presentacion telema-
tica del IRPF ha sido realizada en 2009 por 6.913.368
contribuyentes, un 22,9% mas que en 2008; sobre el
total de declaraciones, las presentadas por Internet su-
ponen un 35%. Ya no vale decir, por otra parte, que la
Administracion tributaria no puede ofrecerse como pa-
rametro de contraste debido a su ya larga tradicion en
la materia: otros dmbitos sectoriales, como la afiliacién
de trabajadores a la Seguridad Social, o la solicitud de
cita médica por Internet, ofrecen cifras igualmente satis-
factorias. EI SNTS constituye un rotundo fracaso, lo cual
no solo es reprochable por el gasto que ha supuesto su
entrada en funcionamiento, sino que ademas supone
una clara frustracion de las expectativas de los ciudada-
nos, pues a la vista queda que, cuando los servicios de
Administracion electrénica se encuentran debidamente
configurados, desde el punto de vista técnico v juridico,
los utilizan masivamente, dado que les facilitan mucho
las cosas.

Hemos de preguntarnos necesariamente qué ha
podido ocurrir para alcanzar estos pobres resultados, y
adoptar las determinaciones oportunas para recondu-
cir la situacion, por todas las razones expuestas: por la
centralidad gue representa el trémite de la notificacién
en las relaciones juridico-administrativas, por las exi-
gencias que demanda la ciudadanifa en cuanto al deber
de buena Administracién, y por las indudables ventajas
para la gestion interna que se derivan del empleo de
las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon en
el procedimiento administrativo. Conviene anticipar
cuales son los puntos negros del sistema, para contras-
tar después de qué manera se aborda la cuestion por
la Ley 11/2007. A mi juicio, son fundamentalmente los
siguientes motivos los que han conducido a esta de-
cepcionante situacion:

4. Sobre el régimen de las notificaciones electrénicas previo a la Ley 11/2007, deben verse especialmente mis trabajos:
Gawmero Casapo, E.: Notificaciones telematicas y otros medios de notificacion administrativa en el procedimiento administrativo
comun, Bosch, Barcelona, 2005; y “La notificacién por correo electrénico tras la Ley 24/2001, de 27 de diciembre”, REDA,
num. 116, 2002; asi como VaLero Torruos, J.: £l régimen juridico de la e-Administracién, Comares, Granada, 2004 (la 2.2 edicién
de esta obra, que serd la citada en lo sucesivo, es de 2007); MarTiN DeLgapo, |.: “Las notificaciones administrativas telematicas”,
en PunzoN MoraLEpaA, J. (coord.): Administraciones publicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 171y ss.; Bauza
MarToreLL, F. J.: Procedimiento administrativo electronico, Comares, Granada, 2002, p. 176y ss.; y DAvita Muro, J.: “La notifi-
cacion digital hacia los ciudadanos: caracteristicas y posibles modelos”, Seguridad en Informatica y Comunicaciones, nim. 45,

2001, p. 48y ss.
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—La complejidad que entrafia la eleccién del me-
dio por parte del ciudadano, que exige dos tramites
sucesivos para manifestar su consentimiento a la no-
tificacién electrénica: la indicaciéon del medio elec-
trénico como preferente, y la suscripcién a concretos
procedimientos.

—El hecho de que tal eleccion debe hacerse con cada
Administracion publica, obligando al ciudadano a rea-
lizar el trdmite infinidad de veces y con interlocutores
diferentes (con cada Administracion que se relacione, y
en cada concreto procedimiento al que se suscriba). Es
muy llamativo que no exista un servicio centralizado de
notificaciones electrénicas, compartido por todas las
administraciones publicas.

—La deficiente regulacion de la posibilidad de remi-
tir directamente notificaciones electrénicas a los ciuda-
danos, en procedimientos iniciados de oficio.

—Las limitaciones de los propios servicios de notifi-
cacién, que ofrecen utilidades muy reducidas.

—El escaso periodo de permanencia de la notifica-
cién (10 dias) en el buzén electronico del ciudadano,
que le puede llevar a desconfiar del sistema, pues le
obliga a estar continuamente alerta, revisando si le han
llegado notificaciones a los diferentes sistemas de noti-
ficacién a los que esté suscrito.

—El hecho de que, cuando el destinatario no
descargue la notificacién una vez transcurrido ese
plazo, se entendera rechazada (no infructuosa), co-
locandole en una posicién muy desfavorable frente
a los ciudadanos que son notificados por el medio
postal tradicional.

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

2. Las notificaciones administrativas: requisi-
tos derivados del Derecho comun general y
contenidos de la Ley 11/2007

La Ley 11/2007 y la Ley 30/1992 entablan una rela-
cion de especialidad-generalidad.> En relacion con las
notificaciones electrénicas, al igual que en el resto de
materias, la Ley 11/2007 no aborda la totalidad de la
regulacion, sino exclusivamente las especialidades de-
rivadas de la utilizacién de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion en ese concreto tramite. Los
contenidos de la Ley 11/2007 deben integrarse necesa-
riamente con el régimen general de las notificaciones
administrativas previsto por la Ley 30/1992. Aunque
no abordemos el estudio detallado de la cuestién, con-
viene sintetizar aqui alguno de estos aspectos genera-
les de las notificaciones administrativas, para encua-
drar adecuadamente las especialidades que plantean
las notificaciones electrénicas.

En cuanto al bien juridico que se atiende con este
tramite, segun el Tribunal Supremo, “la finalidad basi-
ca de toda notificacion va enderezada a lograr que el
contenido del acto llegue realmente a conocimiento
de su natural destinatario, en toda su integridad sus-
tancial y formal, y en una fecha indubitada susceptible
de efectuar sin dificultad el computo del plazo previsto
para que el interesado pueda actuar validamente en
defensa de su derecho”;®con ello se trata, en definitiva,
de evitar que el destinatario de un acto administrativo
sufra indefensién, como recuerdan el propio Tribunal
Supremo’ y la mds autorizada doctrina.® Es bajo este

5. Me he ocupado detenidamente de exponer esta cuestion en Gamero Casapo, E.: “Objeto, &mbito de aplicaciéon y prin-
cipios generales de la Ley de Administracion electronica; su posiciéon en el sistema de fuentes”, en Gamero Casapo, E. y VaLero
Torrijos, J.: La Ley de Administracion electrénica. Comentario sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico
de los ciudadanos a los servicios publicos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009 (12 ed. en 2007), p. 97 y ss., trabajo al que
me remito para las consideraciones generales derivadas de ello.

6. Cfr., entre otras, SSTS 14/7/99, Ar. 6068; 2/7/96, Ar. 6128; 14/10/92, Ar. 8467,y ATS 29/9/93, Ar. 6521.

7. Como se afirma con toda claridad en la STS 10/11/00, Ar. 10061: “Debe entender el recurrente que las garantias, tanto
constitucionales, del articulo 24, como las derivadas de la Ley de procedimiento administrativo de 1958 y de la Ley 30/1992 del
régimen juridico de las administraciones publicas, referidas a las notificaciones, tienen como finalidad, ante todo, el evitar la inde-
fensién material de los administrados ante los actos de las administraciones publicas”; en analogo sentido, STS 25/2/98, Ar. 1408.
Por ello, el incumplimiento de tales garantias genera indefension a los interesados, como sostienen las SSTS 11/2/03, Ar. 2490, y
13/3/00, Ar. 3826, entre otras.

8. Y en estos términos nos lo recuerda T. R. FernAnDEz: “Este extraordinario detalle y rigor formal (que procede en dltimo
término de la benemérita Ley Azcérate de Procedimiento de 1889), del que no participan las notificaciones judiciales, se justi-
fica por dos razones: por una parte, porque la intervencién en un procedimiento administrativo no requiere asistencia de letrado;
por otra, porque en el trafico administrativo los plazos de impugnacién son extraordinariamente fugaces. Todo ello exige un
especial cuidado, a fin de evitar que se pierdan derechos materiales por razones puramente adjetivas”; cfr. GARCIA DE ENTERRIA,
E. y FerRnANDEZ RopriGUEz, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Civitas, Madrid, 2006, p. 586. En analogos términos se
pronuncia el comun de la doctrina: vid. especialmente GonzAlez Perez, J. y Gonzatez Navarro, F.: Comentarios a la Ley de régimen
Juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, Civitas, Madrid, 2007, p. 1673y ss.; bE Die-
6o Diez, L. A.: Garantias..., op. cit., p. 21y ss.; Nurez Ruiz, M. J.: La notificacion de los actos administrativos en el procedimiento
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concreto prisma que debe, pues, analizarse todo el
régimen juridico de las notificaciones administrativas:
como un tramite formal, de caracter instrumental, con
el que se presta soporte al derecho material de no pa-
decer indefension.

En cuanto a los medios de notificacion, segun el ar-
ticulo 59.1 LRIPAC, “las notificaciones se practicaran
por cualquier medio que permita tener constancia de
la recepcion por el interesado o su representante, asi
como de la fecha, la identidad y el contenido del acto
notificado”. Este apartado establece las condiciones
que debe satisfacer todo medio de notificacion, sea
postal, electrénico, o de cualquier otro tipo. Como se
observa, la idoneidad de un determinado medio de no-
tificaciéon depende fundamentalmente del recto cum-
plimiento de formalidades de constancia, pues en el
fondo de todo este asunto lo que subyace verdadera-
mente es un problema de prueba:® la Administracion
debe emplear un medio de notificacidon que permita
probar posteriormente que esta se practicé y se recibio,
la fecha en que esto se hizo, la identidad y contenido
del acto notificado, etc. Y esto significa que conviene
a la Administracién preconstituir documentalmente, a
lo largo del procedimiento administrativo, la prueba
de que se practicé la notificacién, su doble intento in-
fructuoso o su rechazo, de acuerdo con los requisitos
de constancia anteriormente citados. En otra perspecti-
va, pero con idéntico significado, se notara que resulta
completamente superfluo demostrar que el destinatario
conoce el contenido del acto, pues cuando se relinen
los requisitos formales que rodean al trémite, y puede
demostrarse que se hizo llegar la notificacion a su des-
tinatario, emerge la ficcion -la presuncion- de que este
conoce su contenido,® siendo irrelevante que no haya
llegado a hacerlo.

Estos son los aspectos nucleares del régimen
de notificaciones administrativas previsto en la Ley

30/1992, si bien existen otras reglas de caracter es-
pecifico, aplicables al lugar donde practicar las notifi-
caciones, a las notificaciones infructuosas, al rechazo
de la notificacion, etc., que se comentaran en el mo-
mento oportuno.

Sobre tales determinaciones, y con caracter
prevalente a ellas como resulta de su condicion de
norma especial, se aplican los articulos 27 y 28 LAE
cuando el medio de notificacién es electrénico. El
articulo 59.3 LRJPAC, antes de ser derogado por
la Ley 11/2007, establecia una remision al desarro-
llo reglamentario de este medio de notificacion. El
nuevo régimen legal es mas extenso que el anterior,
y no articula expresis verbis remisién reglamentaria
alguna. Pero sus contenidos materiales no resultan
suficientes para despejar una serie de interrogantes
gue suscita la practica de la notificacién por medios
telematicos. En este sentido, la ordenacion estatal
basica no agota el titulo competencial del que dis-
pone el Estado en virtud del articulo 149.1.182 CE, y
hara inevitable que surjan desarrollos reglamentarios
y plataformas de notificacion claramente disimiles en
las diferentes administraciones publicas. En linea de
principio, la variedad en los sistemas de notificacion
es coherente con la flexibilidad que admite el pro-
pio articulo 59.1 LRJIPAC, por lo que no resulta en
si misma reprochable. Sin embargo, si es discutible
gue algunos aspectos nucleares de la practica de las
notificaciones administrativas queden entregados a
la discrecionalidad de cada Administracién publica.
Basta una lectura superficial del RD 209/2003 y de la
Orden PRE/1551/2003 —ambos citados—, en los que
se regulan las especialidades de las notificaciones
electrénicas en la Administracion del Estado, para
comprender hasta qué punto la ordenacién propia
de cada Administracion puede ser determinante del
régimen juridico de la notificacion.

comun, Montecorvo, Madrid, 1994, p. 25y ss.; Lorez MeriNo, F.: La notificacion en el ordenamiento juridico espanol, Comares,
Granada, 1989, p. 77 y ss.; MarTiN RegoLLo, L.: “Disposiciones administrativas y actos administrativos”, en LEGUINA ViLLA, J. y SAN-
cHez MoroN, M.: La nueva Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun,
Tecnos, Madrid, 1993, p. 176; y BarceLona Lior, J.: Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administrativos,
Universidad de Cantabria, Santander, 1995, p. 217 y ss.

9. En ello conviene igualmente MarTin DELGADO, .. Las notificaciones electrénicas..., op. cit., p. 54y ss.

10. Como sostiene Velasco CasaLLero, F.: “Notificaciones administrativas: presunciones y ficciones”, Justicia Administrativa,
num. 16, 2002, p. 47. En esta misma idea incide GonzAtez OrsanEsA, del siguiente modo: “las notificaciones se rigen por el prin-
cipio de la recepcién, no del conocimiento. Desde esta perspectiva, la eficacia del acto de comunicacién queda supeditada a
que se haya observado toda la normativa legal que regula su practica, con independencia de que el destinatario haya podido
tener un efectivo conocimiento del mismo, supuesto este que, como maximo, posibilita la subsanacién del acto inicialmente
viciado, siempre que el destinatario se dé por enterado”; citado por Mares Rocer, F.: “Los actos de comunicacién judicial en la
nueva Ley de enjuiciamiento civil (perspectivas de practica forense)”, La Ley, num. 5281, 2001, p. 5.
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Ya en su dia lamenté que esto suponia una cen-
trifugacion del régimen juridico de las notificaciones
electrénicas.! Los primeros posicionamientos doctri-
nales, tras la Ley de acceso electrénico, no coinciden
en sus juicios acerca de si la nueva regulacién resuel-
ve o no los problemas que ya entonces yo apunta-
ba.’ Es llamativo notar, ademas, que la situacion se
ha agravado a raiz de la Ley 11/2007, debido a que
no establece una remisién reglamentaria expresa
para regular estas materias.' Durante la vigencia del
articulo 59.3 LRJPAC, al menos, cada Administracién
publica debia aprobar una norma reglamentaria que
estableciera los rasgos determinantes de la notifica-
cién electronica. Con la Ley 11/2007 esa exigencia
ha desaparecido, lo que no supone que se erradique
la diversidad de regimenes juridicos, sino que ahora
es posible que tal variedad derive simplemente de
la aplicacion informatica que se implante para dar
soporte al servicio de notificaciones electronicas,
puesto que sus caracteristicas no se establecen con
caracter general (o comun). Parece, en cualquier
caso, que la progresiva cesion de espacio normativo
y ejecutivo a las comunidades autéonomas y al resto
de administraciones publicas, constituye una ténica
inherente a todos los productos legislativos de las
Ultimas legislaturas, por lo que no resulta exponen-
te de un descuido puntual, sino expresion de una
tendencia generalizada. Por lo demas, debe recono-
cerse que el propio articulo 59.1 LRJPAC admite una
gran flexibilidad en la eleccién del medio de notifi-
cacion, por lo que tampoco es un rasgo patolégico,
contrario a la Ley 30/1992, que cada Administracion
publica disponga de un servicio propio de notifica-
ciones telematicas. Pero insisto en que no parece la
mejor solucién para organizar este asunto con arre-
glo a un patréon de garantias comunes para todos
los ciudadanos (como pretende el articulo 149.1.182
CE), y sobre todo, con economia de costes (articulo
103 CE).

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

3. La determinacion del medio de comunica-
cion y notificacion

3.1. Régimen general de las comunicaciones
electronicas

3.1.1. Comunicacioén y notificacién no son no-
ciones equivalentes

La seccion 22 del capitulo Il del titulo Il de la Ley 11/2007
regula conjuntamente las comunicaciones (articulo 27)
y las notificaciones electrénicas (articulo 28). La prime-
ra precision a hacer es, pues, de caracter semantico,
pues no se trata de una misma cosa. Comunicacion
y notificacion son conceptos vinculados por una rela-
cion de género-especie: la primera incluye en su car-
ga semantica a la seqgunda, que constituye, por tanto,
una expresion singular o especifica de comunicacion.
Ademas de la notificacién, una comunicacion electré-
nica puede ser un acceso al expediente administrativo
para conocer su estado de tramitacion. O también, la
presentacion por el ciudadano de un documento en
un registro. De otro lado, como acertadamente apunta
Rego, las comunicaciones administrativas internas, y
las interadministrativas, se encuadran igualmente en
esta acepcion genérica, y puede tratarse de una gama
muy variada de relaciones (obligatorias o facultativas,
vinculantes o no, formalizadas o no, etc.), pero todas
han de tener, como caracteristica comun, una rela-
cion juridico-publica subyacente, en la medida que el
articulo 2.2 LAE determina que la Ley no sera de apli-
cacion a las actividades que presten las administracio-
nes publicas en régimen de Derecho privado.' Existen,
pues, tres contenidos insitos en el término “comunica-
ciones”: las notificaciones, los registros, y las restantes
relaciones de comunicacion distintas de las anteriores,
pero mantenidas, en todo caso, en relaciones de ca-
racter juridico-publico. Estas coordenadas legales son
susceptibles de dos interpretaciones: por un lado, cabe
pensar que el legislador establece tres grupos distintos

11. En Gamero Casapo, E.: “La notificacion por correo electrénico...”, op. cit.,, p. 519y ss.; y en Notificaciones telematicas. ..,

op. cit., p. 187 y ss.

12. Asi, Reco Blanco, M. D.: "Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, en Gamero Casapo, E. y VaLERO TORRUOS,
J. (coords.): La Ley de Administracion electronica, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 424, estima que la situacién no ha
mejorado, sino que ha empeorado. En cambio, VaLero Torrios, J.: El régimen juridico..., op. cit., p. 138, nota 7, considera que

gran parte de las criticas han sido atendidas por el legislador.

13. Sin embargo, el nuevo régimen de las notificaciones telematicas en la Ley 11/2007 parece suscitar una valoraciéon con-
traria a Patomar OwmeDa, A.: La actividad administrativa desarrollada por medios electronicos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2007, p. 158, quien estima que la Ley aborda esta materia con mayor extensién para solventar precisamente los vacios que

dejaba abiertos el régimen anterior.
14. Vid. Reco Bianco, M. D.: “Registros...”, p. 418.
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de ordenacién, uno para cada materia, articulandose,
pues, unas reglas especificas para las notificaciones,
otras para los registros y otras para las comunicacio-
nes en general distintas de las anteriores." La segunda
interpretacion, a la que me adhiero, es que el articulo
27 LAE constituye realmente un régimen general, de
aplicacion supletoria a los regimenes especificos articu-
lados expresamente para manifestaciones concretas
de la comunicacién, esto es, para las notificaciones y
los registros.'® El principal argumento para defenderlo
es que la imposicién de la presentacién de documentos
en un registro electrénico puede beneficiarse del régi-
men general de remision reglamentaria, previsto en el
articulo 27.6 LAE, cuyo contenido no encuentra homo-
logo en los articulos 24 a 26, dedicados a los registros.
Y también que, como veremos en su lugar, para que
se pueda proceder a las comunicaciones electrénicas se
exige que el ciudadano haya manifestado su consen-
timiento expresamente, en tanto que para las notifica-
ciones electronicas no se aplica este adverbio.

Una segunda precisién de caracter terminolégico
deriva de comparar el régimen anterior con el vigente.
El ahora derogado articulo 59.3 LRJPAC hacia referen-
cia a "medios telematicos” de notificaciéon, en tanto
que el articulo 28 LAE habla de “notificaciones electré-
nicas”. En sus acepciones generales de la ciencia Infor-
matica, parece mas adecuada la primera expresién, por
cuanto que electronico es el soporte en el que se en-
cuentra la informacion, en tanto que telematico es un
término que expresa la conexion e intercambio de in-
formacion (electronica) entre dos equipos diferentes.

3.1.2. Requisitos generales de las comunica-
ciones electronicas

Los requisitos generales de las comunicaciones electro-
nicas aparecen determinados en los apartados 3y 5 del
articulo 27 LAE. El primero de ellos dispone que “Las
comunicaciones a través de medios electrénicos seran
validas siempre que exista constancia de la transmisién
y recepcién, de sus fechas, del contenido integro de
las comunicaciones y se identifique fidedignamente al
remitente y al destinatario de las mismas.” Se trata de

exigencias propias de cualquier intercambio telematico,
quizé con la Unica excepcion del adverbio “fidedigna-
mente”: este término introduce un elemento cualifica-
do que, en linea de principio, descarta la admisibilidad
de medios o tecnologias de telecomunicacién que no
permitan la identificacion fidedigna de las partes, cir-
cunstancia que en el Derecho privado podria tratarse
con mayor flexibilidad, pero que en el Derecho publico
es objeto de mayores restricciones.

Esta restriccion determina, por ejemplo, que el servi-
cio de telecomunicacion de facsimil o fax, sin garantias
o servicios adicionales de valor afiadido, no pueda con-
siderarse un mecanismo apto para las notificaciones
administrativas, dadas las limitaciones de estos equi-
pos a efectos de constituir una prueba suficientemente
robusta de los extremos requeridos de constancia por
la Ley 30/1992." Asi, a pesar de que el aparato emita
un reporte del envio que contiene informacién relevan-
te a efectos probatorios (la fecha y la de la transmision,
el nimero emisor, y el receptor), este documento es fa-
cilmente manipulable, tanto en lo relativo al hecho de
haberse realizado la telecomunicacién, como a la fecha
en que tuvo lugar; ademas, no le es dado acreditar: a)
que el texto llegé integramente a destino (pudo haber,
por ejemplo, una impresiéon defectuosa que lo hiciera
ilegible); y b) quién recibié el envio, pues quiza no fue
el destinatario, sino otra persona, quien tuviera acceso
al documento, sin que quede constancia de quién lo
recogiod. La jurisprudencia contencioso-administrativa
viene rechazando la aptitud del fax convencional para
la practica de notificaciones administrativas; por ejem-
plo, la STSJ Extremadura 7/11/02, rec. 297/2000, que
dice:

“La utilizacion del fax como medio de comunica-
cion es idonea para garantizar la celeridad imprescin-
dible en el procedimiento administrativo, en razén de
las exigencias del principio de eficacia de la actuacion
administrativa —articulo 103.1 CE-, lo que hace perfec-
tamente viable que las notificaciones administrativas
puedan realizarse mediante el empleo de técnicas y mé-
todos electrénicos, informaticos y telematicos, pero el
principio de eficacia no puede implicar mengua de las
garantias del administrado rigurosamente exigidas por

15. Es la posicion de Reco Bianco, M. D.: “Registros..."”, op. cit., p. 418.

16. Precisamente por esto Ultimo, la ordenacién sistematica de la Ley es perfectible: debia haberse estructurado el capitulo
Il en tres secciones, emplazando como primera el contenido del articulo 27, referente a las comunicaciones en general, que es
de aplicacién tanto a los registros (articulos 24 a 26), como a las notificaciones (articulo 28).

17.  Enla misma opinién, Bauza MarToreLL, J. F.: “Notificaciones en soporte magnético”, RAP, num. 161, 2003, p. 194.
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una doctrina jurisprudencial reiterada que excusa de cita
concreta, mas, si se trata de un supuesto sancionador,
teniendo que exigirse el cumplimiento de las formali-
dades previstas legalmente, en el presente caso, que el
medio de notificacion usado permita tener constancia
de la recepcion por el interesado o su representante (ar-
ticulo 59.1). Y no pudiendo acreditarse suficientemente
que el requerimiento fue efectivamente conocido por el
empresario en el momento de su transmision a la termi-
nal telefénica en una fecha en que el centro de trabajo
estaba cerrado, no es posible tener por eficaz dicho re-
querimiento. Asi, dado que la Administracion pretende
sancionar (...) es claro que es ella la que soporta la car-
ga de la prueba de la realidad y efectividad del reque-
rimiento y por tanto es ella también la que ha de sufrir
las consecuencias desfavorables de la falta de prueba, lo
que nos conduce a estimar el presente recurso, dejando
sin efecto la sanciéon impuesta.”

Otras sentencias judiciales coinciden en esa misma
doctrina.’”® No obstante, el fax opera como medio
de comunicacién entre organismos publicos;™ y tam-
bién constituye un medio frecuentisimo de notificacion

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

entre particulares, cuya validez pondera el juez en el
caso de que se discuta su efectiva realizacion, dandola
por practicada cuando existan indicios de que realmen-
te tuvo lugar.?® Quiza por ello, en el dmbito juridico-
administrativo el fax es admitido tacitamente como
medio de notificacién en algunos dmbitos sectoriales,
como el sector deportivo (a modo de ejemplo, es el
cauce habitual de notificaciones que emplean los érga-
nos disciplinarios deportivos, inclusive el Comité Espa-
fiol de Disciplina Deportiva, que ejercen funciones pu-
blicas delegadas y se encuentran, pues, sometidos a la
legislacion del procedimiento administrativo comun)?'.
Y también lo admite la Ley 17/2001, de marcas, en
el caso de que lo solicite el interesado en el procedi-
miento,?? aunque en este Ultimo caso la Administra-
cion vendria resguardada por el principio non venire
contra factum proprium ante eventuales recursos del
destinatario que cuestionen el medio de notificacion
empleado. En estos términos, y recordando que en
materia de notificaciones el problema de fondo es la
prueba documental de que se produjo la notificacion,
parece que las notificaciones por fax presentan escasa

18. Asimismo, la STS 27/12/00, rec. 10927/1998, considera ineficaz una notificacion judicial remitida por fax, en los si-
guientes términos: “El envio de la referida diligencia a un nimero de fax que figura en una relacién proporcionada con
caracter previo por el Colegio de Abogados sin constancia alguna de lo que se envié mediante dicho medio de comunicacién
ni de lo que, en su caso, se recibid mediante el mismo es claramente insuficiente para entender notificada dicha diligencia de
ordenacién en los términos del articulo 271 LOPJ. Las consecuencias fatales para el derecho a la tutela judicial efectiva que se
derivan de la falta de presentaciéon de la demanda dentro del plazo preclusivo establecido por la Ley obligan en todo caso a
extremar el celo en la notificacién de resoluciones a las que se conecta la caducidad o decadencia automatica de un derecho.”
Por su parte, la STS Madrid 9/5/02, rec. 514/2000, anula un procedimiento de apremio en razdn de que el requerimiento de
pago en periodo voluntario fue remitido por fax, cuya recepcion niega el sujeto pasivo, sin que la Administracion haya aportado
prueba de su entrega ni copia del original. Estos antecedentes nos impiden compartir la opinién de FERNANDEZ FERNANDEZ, J. J. y
CastiiLo VAzauez, |. C.: Manual de las notificaciones administrativas, Civitas, Madrid, 2004, p. 429 y ss., quienes sostienen que
la jurisprudencia contencioso-administrativa admite de manera generalizada la practica de notificaciones por fax, por cuanto
manipulan el sentido de las sentencias que citan, extrayendo los pasajes que convienen a su posicion.

19. Llegadndose en algln caso a positivizar esta practica, como sucede con la Orden del Ministerio de Justicia de 24 de fe-
brero de 1993, que regula la comunicacion a través de telefax entre oficinas notariales y registros de la propiedad.

20. Sirvan de ejemplo las SSTS (Sala 1%) de 1/12/03, rec. 569/1998; 1/4/03, rec. 2009/2001; 29/4/03, rec. 240/2003;
28/4/99, Ar. 3422; y 30/7/96, LaLey-AA C1.

21. El fax tiene reconocimiento generalizado a efectos de notificaciones en las reglamentaciones federativas: a titulo de
ejemplo, el articulo 61 de los Estatutos de la FHE dispone: “Articulo 61. 1. Los acuerdos que adopten los érganos disciplinarios
federativos deberdn notificarse a los interesados en el plazo mas breve posible, con el limite maximo de diez dias habiles, me-
diante oficio, carta, telegrama, télex, fax, o cualquier otro medio que permita tener constancia de su recepcién, dirigiéndose
al domicilio personal o social de aquellos o al que, a estos efectos, hubieren sefalado.” Ello no obstante, el Comité Espafiol
de Disciplina Deportiva revisa cuidadosamente las circunstancias que rodearon cada notificacién practicada mediante fax, al
objeto de discernir si se puede presumir su efectiva recepcién por el destinatario; asi, en su Resolucién CEDD 36/1995, de 23
de marzo (JD 123), en la que se discute la legalidad de una notificacién por fax, este érgano razona que es el medio habitual de
comunicacion seguido en esa Federacion, constando, ademads, su remision al nimero receptor en que se venia haciendo habi-
tualmente, y conservandose el reporte del envio, por todo lo cual entiende satisfechos los requisitos de constancia y admite la
validez de la notificacion. En anélogo sentido, vid. Resols. CEDD 55/2001, de 18 de mayo (JD 59); y 72/1995, de 8 de mayo (JD
29). Sobre todo ello, vid. Gamero Casapo, E.: Las sanciones deportivas. Régimen disciplinario, violencia y espectaculo, dopaje,
Bosch-Consejeria de Turismo y Deporte de la Junta de Andalucia, Barcelona, 2003, p. 329y ss.

22. El articulo 29.3 de la Ley dispone: “Cuando el interesado asf lo solicite, las notificaciones se realizaran mediante publica-
cion en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial, mediante telefax, mediante correo electrénico, o por cualquier otro medio
técnico del que disponga la Oficina Espafola de Patentes y Marcas.”
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fuerza probatoria, que, no obstante, pueden reforzar
mediante elementos adicionales: por ejemplo, que el
equipo utilizado para el envio emita el reporte inclu-
yendo una imagen escaneada del documento envia-
do, que ofrezca también un reporte de entrega, que el
destinatario haya sefalado el fax como medio de noti-
ficacion, que ese medio sea practica frecuente entre las
partes y nunca se haya puesto en discusién... Son to-
dos ellos elementos que pueden contribuir a formar en
el juzgador la convicciéon de que el acto administrativo
efectivamente se notifico, pero, en cualquier caso, no
evitan el riesgo de que considere que no se encuentra
probado que la notificacion satisfizo todos los requisi-
tos exigidos en el articulo 58 LRJPAC.

Parece, en cualquier caso, que no se puede ser
igualmente riguroso cuando el emisor de la comunica-
cion es la Administracion que cuando lo es el ciudada-
no. No solo por aplicacion de la ya referida doctrina del
acto propio, sino por una simple légica en el ejercicio
de los derechos. Por ejemplo, la Administracion tribu-
taria viene admitiendo la confirmacion del borrador de
la declaracion del IRPF mediante el envio de un sms por
parte del interesado: aqui la identificacion del mismo
no es fidedigna, pero cabe un juego de presunciones
que, reforzado por la conveniencia de facilitarle la rea-
lizacion del trémite, juega a favor de admitir este tipo
de comunicacién electronica. Lo propio cabe decir en
otros casos de ejercicios de derechos por la ciudadania,
como la concertacion de citas previas en sistemas sa-
nitarios publicos por medio de llamadas telefonicas o
conexiéon convencional a Internet. Ahora bien, el rigor
interpretativo debe aplicarse inflexiblemente cuando la
comunicacion parte de la Administracion hacia el ciu-
dadano, pues en este caso puede ser contrario a sus
intereses que se considere valida una actuacion admi-
nistrativa, restrictiva de derechos, en la que no quede
constancia fidedigna de la identidad del destinatario.

En cuanto al articulo 27.5 LAE, dispone que “Los
requisitos de seguridad e integridad de las comunica-
ciones se estableceran en cada caso de forma apro-
piada al caracter de los datos objeto de aquellas, de
acuerdo con criterios de proporcionalidad, conforme
a lo dispuesto en la legislacién vigente en materia de

|II

proteccion de datos de caracter personal.” Se articula
asf un reenvio a la legislacion de proteccién de datos,
tal y como sucede en otros lugares del texto legal, sin
que tal previsién merezca mayor comentario, salvo el
recordatorio de la plena aplicacion a este ambito de la
Ley organica 15/1999 y de su Reglamento de desarro-
llo (aprobado mediante Real decreto 1720/2007).

3.1.3. Las comunicaciones interadministrativas
Un aspecto poco comentado?® del régimen de las comu-
nicaciones electrénicas es la regla general que establece
el articulo 27.7 LAE, que dispone: “Las administraciones
publicas utilizaran preferentemente medios electrénicos
en sus comunicaciones con otras administraciones publi-
cas. Las condiciones que regiran estas comunicaciones se
determinaran entre las administraciones publicas partici-
pantes.” El precepto estimula que las comunicaciones en-
tre administraciones publicas se realicen por medios elec-
tronicos, prevision que encuentra estrecha conexion con
el deber que establece el articulo 9.1 LAE, de facilitar a
las restantes administraciones publicas los datos relativos
a los interesados que obren en su poder. Sin embargo,
como sostiene Rego,?* la apuesta que efectla la Ley por
fomentar el intercambio electrénico de comunicaciones
es muy débil, y se encuentra supeditada a la firma de
convenios de colaboracién. Este instrumento es, en efec-
to, imprescindible para determinar las condiciones, pro-
tocolos y criterios funcionales o técnicos necesarios. Todo
ello, a su vez, evoca problemas de interoperabilidad que
deben resolverse mediante instrumentos de cooperacion
administrativa y desarrollos normativos especificos.?®

3.2. La imposicion obligatoria del medio elec-
tronico

3.2.1. La multicanalidad y la libre eleccion del
medio por el ciudadano

El articulo 27.1 LAE establece en primer término un
derecho del ciudadano a la eleccion del canal de co-
municacion con las administraciones publicas, permi-
tiéndole elegir la manera de comunicarse, sea o0 no

23. Con la excepcién de Rego Bianco, M. D.: “Registros...”, op. cit., p. 422 y ss.

24. Op. loc. ult. cit.

25. Sobre este importantisimo problema puede verse mi trabajo: Gamero Casapo, E.: “Interoperabilidad y administracion
electrénica: conéctense, por favor”, RAP, num. 179, 2009, p. 291 y ss.; asf como las aportaciones de CerriLLo MARTINEZ, A.:
“Cooperacién entre administraciones publicas para el impulso de la Administracion electréonica”, en Gamero Casapo, E. y Valero

Torruos, J.: La Ley..., op. cit., p. 540 y ss.
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por medios electronicos. Resulta imposible negar la
conexién que presenta esta prevision con el articulo
8.1 LAE, que impone a las administraciones publicas el
deber de habilitar diferentes canales o medios para la
prestacion de los servicios electrdnicos, garantizando el
acceso a los mismos de todos los ciudadanos, con in-
dependencia de sus circunstancias personales, medios
o conocimientos, y en la forma que estimen adecuada.
Pero también es preciso vincular el articulo 27.1 LAE
con el articulo 6.2 a) LAE, que reconoce al ciudadano el
derecho a elegir, entre los que se encuentren disponi-
bles, el canal a través del cual relacionarse por medios
electrénicos con las administraciones publicas.

El derecho a elegir el canal no es omnimodo, se en-
cuentra condicionado a los canales que se encuentren
disponibles en cada momento?® (la exposicion de las
posibles alternativas se realiza mas tarde, en el epigrafe
4 dedicado a los sistemas de notificacion admisibles).
Sobre esta afirmacién han de hacerse dos puntualiza-
ciones. La primera es que la Administracién del Estado,
a partir del 31 de diciembre de 2009, tiene el deber
legal de articular al menos un canal electrénico para
todas las relaciones y comunicaciones que entable con
la ciudadania, en tanto que el resto de las adminis-
traciones publicas solo se encuentran vinculadas por
tal deber en la medida que lo permitan sus disponibi-
lidades presupuestarias (disposicion final 32 LAE); por
consiguiente, el ciudadano tendra el derecho a elegir
entre el canal presencial y, al menos, uno electrénico
en la Administracion del Estado, y, en el resto de las ad-
ministraciones publicas, su derecho se vera condiciona-
do por el grado de implantacion de la Administracion
electrénica que haya mostrado la Administracién con
quien se relacione.?’ La seqgunda puntualizacion es que,
cuando se hayan articulado no uno, sino varios canales
electrénicos, los ciudadanos también tienen derecho a
elegir el concreto canal con el que desean comunicar-
se, dentro de los disponibles: sms, TDT, Internet, etc.

El articulo 27.4 LAE establece un instrumento impres-
cindible para que los ciudadanos puedan ejercer su dere-
cho a la eleccién del canal: la publicaciéon de los medios
disponibles en el correspondiente diario oficial y en la sede
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electrénica de la Administracion actuante. La primera de
estas previsiones es bastante ingenua, sobre todo cuan-
do recordamos el escaso grado de cumplimiento que tie-
ne el deber que hace recaer sobre las administraciones
publicas el articulo 42.4 LRJPAC, de mantener publicada
una relaciéon de los procedimientos administrativos, con
su plazo de resolucion y el efecto del silencio. En cambio,
el hecho de que las sedes electrénicas informen sobre es-
tos extremos resulta bastante sencillo, siendo suficiente
con proceder a una practica cada vez mas extendida: la
de incorporar a la sede electrénica un enlace a una ofici-
na virtual, donde figura una relacién de procedimientos
administrativos, y, al lado de cada uno de ellos, aparece
un icono segun los canales que estén habilitados para
realizar el tramite.

Por otra parte, la libre eleccién del canal plantea un
problema de gestidon en procedimientos triangulares, o
en aguellos en los que exista una pluralidad de los in-
teresados, cada uno de los cuales elija un canal distinto
de comunicacién. Esto puede obligar a mantener la do-
cumentacion del expediente administrativo simultanea-
mente en dos o mas soportes, al menos mientras dure
su tramitacion. En efecto, si unos interesados eligen el
canal electrénico y otros el soporte papel, siempre debera
procederse a emitir una copia en papel de todas las ac-
tuaciones, para articular el derecho de consulta de los do-
cumentos obrantes en el expediente, o para conservar los
resguardos en papel que acrediten las comunicaciones.
Una nueva complicacién en la gestion administrativa or-
dinaria. Ahora bien, una vez concluida la tramitacion del
procedimiento, podrad procederse a la digitalizacion de
los documentos que existan en soporte papel (articulo 30
LAE), y a la destruccién de los mismos, unificando toda la
documentacion en un Unico soporte (el electrénico).

3.2.2. La potestad de imponer el uso obliga-
torio de los medios electrénicos en las comu-
nicaciones

La libre eleccion del medio de comunicacion encuentra
su excepcion en aquellos procedimientos que hayan
establecido, como obligatorio, el canal electrénico. Ello

26. Esta afirmacién es unanime en la doctrina; vid. ReGo Bianco, M. D.: “Registros...”, op. cit., p. 421; MARTIN DELGADO, |.:

Las notificaciones..., op. cit., p. 76.

27. Dada la extension que ocuparia su andlisis, no es este el lugar para exponer esa disposicion final y las consecuencias que
deriva sobre el régimen de las comunicaciones y notificaciones. Para ampliar en este asunto, puede verse la excelente exposiciéon
de Cotino Hueso, L.: “Derechos del ciudadano”, en Gamero Casapo, E. y VaLero Torruos, J. (coords.): La Ley de administracion
electronica, op. cit., p. 152 y ss.; y, ademas, las de VaLero Torrios, J.: El régimen juridico. .., op. cit., p. 20y ss., y MARTIN DELGADO,

I.: Las notificaciones..., op. cit., p. 62 y ss.
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puede suceder de dos maneras: mediante normas con
rango de ley (articulo 27.1 LAE) o por disposiciones
reglamentarias (articulo 27.6 LAE). El primer caso no
supone innovacion alguna, y es completamente armé-
nico con nuestro sistema constitucional, en el que se
reserva a la ley cualquier restriccién sustantiva de la
libertad “respecto de todos los actos del poder publico
que incidan de modo limitativo en la esfera juridica o
personal de los ciudadanos.”?® En materia de Adminis-
tracion electronica se habia postulado la aplicacion de
esta misma regla, antes incluso de la Ley 11/2007.%
Un notable ejemplo de aplicaciéon de la regla viene re-
presentado por la reciente Ley por la que se modifica
el texto articulado de la Ley sobre tréafico, circulacion
de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el
Real decreto legislativo 339/1990, de 2 de marzo, en
materia sancionadora, una disposicién que comentaré
mas adelante, y que impone a las personas fisicas, ti-
tulares de vehiculos a motor, la disposicién de una Di-
reccion Electronica Vial donde les serdn comunicados
todos los actos referentes a procedimientos sanciona-
dores en materia de tréfico.

En cuanto al articulo 27.6 LAE, su texto es el si-
guiente: “Reglamentariamente, las administraciones
publicas podran establecer la obligatoriedad de co-
municarse con ellas utilizando solo medios electro-
nicos, cuando los interesados se correspondan con
personas juridicas o colectivos de personas fisicas
que por razéon de su capacidad econémica o técnica,
dedicacion profesional u otros motivos acreditados
tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los

medios tecnolégicos precisos.”° Este precepto articu-
la una remisiéon normativa en toda regla, habilitando
a la potestad reglamentaria a intervenir en materias
reservadas a la ley, suscitando una gran cantidad de
interesantes cuestiones.

En primer lugar, la relativa al ambito material de
aplicacion del precepto: como ya indiqué mas arriba,
debe postularse el empleo del término “comunicacio-
nes” en su acepcion general, inclusiva también de las
notificaciones y los registros. Lo que establece el pre-
cepto es, pues, la posibilidad de que las administra-
ciones publicas (cada una de ellas) imponga el medio
electrénico como el Unico subsistente en sus relaciones
con la ciudadania, haciendo desaparecer el papel en
todas las fases del procedimiento o, cuando menos, en
todas las que supongan relacion con los ciudadanos.
Pero solo en el caso de que paralelamente se suprima
la tramitacién en papel, pues, cuando se mantenga
esta Ultima, no es precisa la aprobacion de norma
alguna para implantar un canal electrénico.

En segundo lugar, merece algiin comentario el pre-
supuesto material de caracter determinante que esta-
blece este precepto: las disposiciones reglamentarias
podran imponer, como obligatorio, el canal electro-
nico cuando los sujetos pasivos de la decision tengan
garantizado el acceso y disponibilidad de los medios
tecnolégicos precisos. ;Como puede valorarse esta
exigencia? Creo que los datos estadisticos disponibles
en cada momento pueden ser un Util referente.?’ De
ellos se deduce, por ejemplo, que todas las empresas
espafnolas se encuentran informatizadas a dia de hoy,

28. Cfr. SANTAMARIA PasTOR, J. A.: Fundamentos de Derecho Administrativo, Ceura, Madrid, 1988, p. 781. La aportacion del
autor sintetiza brillantemente la situacién existente en Espafia acerca del principio de reserva de ley, materia en la que pueden
consultarse igualmente Baro Ledn, J. M.: Limites constitucionales a la potestad reglamentaria, Civitas, 1991, p. 199y ss.; ResoLLo
Puic, M.: “Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno”, Revista de Adminis-
tracion Publica, nim. 125, 1993, p. 97 y ss.; y Betabiez Rojo, M.: “La vinculacién de la Administraciéon al Derecho”, Revista de
Administracion Pablica, nim. 153, 2000, p. 333y ss.

29. Véanse VaLero Torruos, J.: El régimen..., op. cit.,, p. 66 y ss.; Gomez Puente, M.: “La Administracion electronica”, en La
autorizacion administrativa. La Administracion electronica. La ensefianza del Derecho Administrativo hoy, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2007, p. 123y ss.; y Cotino Hueso, L.: “Derechos del ciudadano administrado e igualdad ante la implantacion de la
Administracion electrénica”, RVAP, nim. 68, 2004, p. 141 y ss.

30. Esta proposicién normativa proviene de la disposicion adicional 182 de la Ley 30/1992, en la que fue incorporada me-
diante la Ley 4/1999, pero que circunscribfa su ambito de aplicacion a la Administracion del Estado, por lo que las comunidades
autonomas y las entidades locales no podian beneficiarse de esta habilitacién a la potestad reglamentaria. La Ley 11/2007 ha
derogado la disposiciéon adicional indicada, que se ve ahora sucedida por el régimen general dispuesto en el articulo 27.6 LAE
que comentamos.

31. Como los que publica el Observatorio Nacional de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién, accesibles
en http://www.ontsi.red.es; los que facilita el Observatorio de la Administracién Electrénica, accesibles en http://Awvww.obsae.
map.es; o los que ofrecen empresas privadas, como la Fundacion Telefonica, que elabora un informe anual sobre la sociedad
de la informacion en Espafna (accesible en http://e-libros.fundacion.telefonica.com/sie08/aplicacion_sie.html); y la Fundacion
Orange, que asimismo lleva a cabo un estudio anual sobre esta misma materia, cuya Ultima edicién, correspondiente a 2009,
se encuentra accesible en http://www.fundacionorange.es/areas/25_publicaciones/e2009.pdf.
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por lo que puede parecer natural que se imponga a
las empresas ese canal de comunicacién. Mas dudo-
so es que pueda hacerse lo propio con las personas
fisicas. Parece que, en este ambito, debe descender-
se al caso concreto para enjuiciar la concurrencia del
presupuesto de hecho, operacion que debe articular-
se necesariamente mediante un juicio de proporcio-
nalidad, como anticipara oportunamente Cotino.*
Con arreglo a las SSTC 207/1996 y concordantes, el
“juicio de proporcionalidad” ha de superar tres con-
diciones: 1) juicio de idoneidad: analiza si la medida
es susceptible de lograr el objetivo propuesto; 2) jui-
cio de necesidad: si no existe otra medida mas mo-
derada para la consecucion del mismo propdsito con
igual eficacia; y 3) juicio de proporcionalidad en sen-
tido estricto: si la medida es ponderada o equilibrada,
derivdndose de ellas mas beneficios o ventajas para
el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto.® Este Gltimo componente lleva,
ademas, a la necesidad de ponderar la proporciona-
lidad de la medida con otros principios en escena,
como es el de eficacia de la Administracion (articulo
103 CE), en la medida en que la imposicion del canal
electronico viene respaldada, en la mayoria de los ca-
s0s, por la implantacion de herramientas mas eficaces
de gestion administrativa.3* Todo ello hace difuso el
escenario e impide aventurar soluciones aprioristicas,
si bien, como advierte el propio Cotino,* cabe intuir
que la imposicién obligatoria del canal electronico
serd mas facilmente defendible en colectivos reduci-
dos de ciudadanos, cuyo manejo de las TICs sea obvio
(por ejemplo, incentivos a la investigacion, becas de
estudios universitarios...), en tanto que se encontrara
menos justificada la imposicion del canal electrénico a
medida que ampliamos el universo de sujetos pasivos,
y sobre todo, si pretendemos aplicarlo a relaciones de
sujecion general.

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

En tercer lugar, cada Administracion publica puede
hacer una interpretaciéon diferente del presupuesto de
hecho, o incluso decidir discrecionalmente si lo aplica
0 no. Por ejemplo, puede ocurrir que una comunidad
auténoma, o un municipio, impongan obligatoriamen-
te el canal electrénico en relaciones que otras comu-
nidades auténomas u otros municipios no someten a
esta restriccion. Esto no debe reprocharse en si mismo
como una infraccién del derecho de igualdad, pues
responde a la propia discrecionalidad que se concede
a cada Administracién publica para enjuiciar la oportu-
nidad de imponer el cauce electronico en funcién de
las circunstancias que concurran en cada caso, y siendo
diferentes las circunstancias (no solo de los ciudada-
nos, sujetos pasivos de la decision, sino también de
la propia Administracion), también pueden diferir las
soluciones que se implanten. Pero puede dar lugar, ob-
viamente, a grandes diferencias de ordenacién, segin
cudl sea la Administracion publica actuante.

Por Ultimo, merece también algin comentario el
instrumento normativo requerido para articular la obli-
gacién: ;habran de ser reglamentos de primer grado,
dictados por los méximos 6rganos de Gobierno de
cada Administracion publica? En tal caso, solo podria
imponerse el medio electronico mediante Real decre-
to (del Consejo de Ministros), decretos del Consejo
de Gobierno de las comunidades auténomas, y orde-
nanzas o reglamentos de los plenos de las entidades
locales. Esta interpretacion restrictiva no casaria bien
con la generalidad del redactado del articulo 27.6 LAE,
gue parece admitir sin violencia desarrollos reglamen-
tarios subordinados de segundo o tercer grado, como
6rdenes ministeriales o de las consejerias autonémicas,
resoluciones de secretarios de Estado, etc. En cualquier
caso, el Real decreto 1671/2009, de 6 de noviembre,
por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos

32. Aunque sus reflexiones son anteriores a la Ley 11/2007, resultan plenamente oportunas en relacién con el precepto en
comentario; vid. Cotino Hueso, L.: “Derechos...”, op. cit., p. 143y ss. En la misma érbita se sittan las reflexiones de Bernaroi G,
X.: "Derecho publico y Administracion electrénica: una vision panoramica”, Nuevas Politicas Publicas, nim. 1, 2005, p. 230.

33. Sobre el principio de proporcionalidad y sus clausulas, deben verse Lopez GonzAlez, J. |.: El principio general de propor-
cionalidad en el Derecho Administrativo, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1988; el nimero monografico sobre
este principio, editado por la revista Cuadernos de Derecho Publico, num. 5, 1998 [en particular, las aportaciones del propio
Lorez GONzaLez (p. 143y ss.) y Barnes VAzquez (p. 15y ss.)]; y Awvarez Garcia, V.: El concepto de necesidad en el Derecho publico,
Civitas, Madrid, 1996, p. 458 y ss.

34. Por esta razon, no es ajena al asunto en examen la técnica de la ponderacién de intereses, sobre la que son esenciales
las contribuciones contenidas en Orteca Awvarez, L. y DE LA SERRA, S. (coords.): Ponderacion y Derecho Administrativo, Marcial
Pons, Madrid, 2009; asi como la excelente monografia de RopriGUEz DE SANTIAGO, J. M.: La ponderacion de bienes e intereses en
Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000.

35. Vid. Cotino Hueso, L.: “Derechos...”, op. loc. ult. cit.
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a los servicios publicos (en lo sucesivo, RDLAE), habili-
ta este desarrollo subordinado Unicamente mediante
Orden ministerial (articulo 32), sin referirse a otras dis-
posiciones inferiores en rango, y condiciona su conte-
nido,*® asi como regula el proceder que debe seguirse
en el caso de que el ciudadano desatienda su deber.?
Lo que si debe descartarse contundentemente es que,
sin una habilitacién normativa expresa, sea legal o re-
glamentaria, se proceda a la imposiciéon obligatoria del
canal electréonico mediante simples actos administrati-
vos generales, como son calificadas de manera unani-
me las convocatorias de todo tipo: de subvenciones o
incentivos, de contratos administrativos, de ofertas de
empleo publico, etc.; estos actos administrativos gene-
rales, precisamente porque son actos y no reglamen-
tos, carecen de fuerza normativa para imponer que los
interesados en acudir a los procedimientos que dichos
actos inician tengan la obligacién de participar en
ellos Unicamente por medios electrénicos.

Debe notarse que, como contrapunto al deber de
comunicarse por medios electrénicos, el articulo 22
LAE establece la posibilidad de que los ciudadanos que
no dispongan de los medios necesarios realicen los tra-
mites mediante la intervencién, en su nombre, de un
funcionario publico.

3.2.3. El derecho a cambiar de canal (intermo-
dalidad de la comunicacién), y su necesaria
matizacion

El articulo 27.1 LAE proclama el derecho del ciudadano
a elegir el canal mediante el que comunicarse con la
Administracion (dentro de los que se encuentren dis-
ponibles, como ya hemos visto), y a no ser cautivo de
su decision, pudiendo optar, en cualquier momento,
por un medio distinto del inicialmente elegido. Se pre-
senta asi un derecho omnimodo del ciudadano.

Una manifestacion especifica de la intermodalidad
de la comunicaciéon aparece proclamada en el articulo
28.4 LAE, en materia de notificaciones: “Durante la
tramitacion del procedimiento el interesado podra re-
querir al érgano correspondiente que las notificaciones
sucesivas no se practiquen por medios electrénicos,

utilizdndose los deméas medios admitidos en el articulo
59 de la Ley 30/1992, de régimen juridico [de las admi-
nistraciones publicas] y del procedimiento adminis-
trativo comudn.” En aplicacion de este régimen, un
ciudadano que ostente la condicion de interesado en
un procedimiento ya iniciado, en el que el medio de
notificacion predispuesto fuera electrénico, puede soli-
citar a la Administracion la modificacion del canal para
que, en adelante, le sean notificados los actos sucesi-
vos del procedimiento por otros medios distintos: he-
mos de suponer, por entrega domiciliaria en soporte
papel.

Segun expresa el propio articulo 27.1 LAE, el dere-
cho a cambiar de canal no es aplicable a los supuestos
en que se haya impuesto el deber de comunicarse con
la Administracion por medios electrénicos, mediante
norma de rango legal. Surge la duda de si esa misma
excepcion es aplicable a los supuestos en que la im-
posicion del canal electrénico haya tenido lugar por
medio de normas reglamentarias, en aplicacion del
articulo 27.6 LAE. Dos argumentos abonan la respues-
ta afirmativa. El primero, de caracter puramente for-
mal, pues el articulo 27.6 LAE es una norma con rango
legal que habilita la imposicion del canal obligatorio
en ciertos casos, y presta cobertura a la reserva de ley
aplicable en la materia, como ya he razonado ante-
riormente. El sequndo argumento es de caracter sis-
tematico, y deriva del articulo 28.4 LAE, que, como ya
hemos visto, constituye una manifestacion especifica
de la intermodalidad: este Ultimo precepto excepciona
el derecho a cambiar de canal de notificacién “en los
casos previstos en el articulo 27.6 de la presente Ley.”
Se da asf la circunstancia de que el articulo 27.1 LAE no
menciona al 27.6 como excepcién a la intermodalidad,
pero tampoco el articulo 28.4 LAE cita al 27.1 como
excepcion en el caso de las notificaciones. Parece claro
gue en ambos casos se ha incurrido en una omision in-
consciente, y que en realidad la voluntad del legislador
era negar el derecho a cambiar el canal, tanto en las
comunicaciones en general, como en las notificaciones
administrativas, cuando por imposicién de una norma
tanto legal como reglamentaria, sea obligatorio el uso
del medio electronico.

36. El articulo 32.2 RDLAE: “En la norma que establezca dicha obligacién se especificaran las comunicaciones a las que se
aplique, el medio electrénico de que se trate y los sujetos obligados. Dicha orden debera ser publicada en el Boletin Oficial del
Estado y en la sede electrénica del érgano u organismo publico de que se trate.”

37. El articulo 32.3 RDLAE dispone en este sentido que: “Si existe la obligacidon de comunicaciéon a través de medios
electrénicos y no se utilizan dichos medios, el 6rgano administrativo competente requerira la correspondiente subsanacion,
advirtiendo que, de no ser atendido el requerimiento, la presentacién carecera de validez o eficacia.”
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La generosidad del legislador en este punto resul-
ta sorprendente, y no parece encontrar justificacion
bastante.® Parece ser una cladusula de prudencia, que
promueve la confianza de los ciudadanos para que se
animen a sefalar como preferente el medio electré-
nico, sabiéndose salvaguardados con la posibilidad de
renunciar a él, si su empleo se revela insatisfactorio.
Hasta aquf la explicacion puede ser razonable. Pero no
lo es que se proclame el derecho con la generosidad
que se hace, sin reparar en las consecuencias que pue-
de derivar sobre la gestién administrativa ordinaria. En
efecto, la norma parece proclamar el derecho con ca-
racter absoluto, aun cuando pueda llegar a convertirse
en un importante instrumento dilatorio en poder del
ciudadano. Creo que la ponderacién de intereses no
ha sido adecuadamente aplicada por el legislador en
este caso, y debia poderse condicionar por la Admi-
nistracion el cambio de canal cuando se deduzca un
abuso del derecho. Pero, dado que la Ley no establece
fmites ni modulaciones a este derecho del ciudadano,
no parece que la Administracién pueda negarle el cam-
bio de canal, incluso cuando sea patente el uso instru-
mental del derecho como tactica dilatoria.**

Como requisito para la eleccion del canal, el ejerci-
cio de este derecho se encuentra sometido a peticion
expresa del interesado. El régimen previsto contiene
una sola restriccion: el cambio de canal es aplicable
a actos sucesivos, no a los tramites ya celebrados; en
materia de notificaciones lo establece expresamente la
Ley, y en las comunicaciones en general debe postular-
se esa misma conclusion por simple légica de la meca-
nica procedimental.

Otra complicacion que resulta de este orden de co-
sas es la eventual convivencia de dos soportes en el
expediente administrativo, uno para cada fase de la
tramitacion, anterior y posterior al ejercicio del derecho
a cambiar de medio. Un poco mas arriba comenté la

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

posibilidad de que existan asimismo dos soportes dife-
rentes si concurren en el procedimiento diferentes in-
teresados, cada uno de los cuales haya optado por un
soporte diferente. Cabe ahora hacer el mismo comen-
tario de entonces: una vez terminado el procedimiento,
se podria suprimir uno de los soportes (normalmente,
el papel), digitalizando los documentos, con arreglo al
articulo 30 LAE.

3.3. La eleccion del medio de notificacion

Vistas las reglas generales en cuanto a la eleccion del
medio, pasamos a analizar las que rigen especifica-
mente en materia de notificaciones electrénicas.

3.3.1. El derecho a la eleccion del medio y la
manifestacion del consentimiento

En materia de notificaciones electrénicas, el articulo
28.1 LAE dispone: “Para que la notificacion se prac-
tigue utilizando algun medio electrénico se requerira
que el interesado haya sefalado dicho medio como
preferente o haya consentido su utilizacién, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 27.6." La primera evi-
dencia que nos transmite este precepto es que, cuando
sea obligatorio el uso de medios electrénicos, ya sea
por establecerlo una disposicién reglamentaria (articu-
lo 27.6 LAE) o una norma con rango de Ley (articulo
27.1 LAE), las notificaciones se practicaran por tal me-
dio, pudiendo elegir el ciudadano tan solo el concreto
sistema electrénico de notificacion dentro de los que
se hayan habilitado. Conforme reza el propio articu-
lo 28.1 LAE, “Tanto la indicacion de la preferencia en
el uso de medios electrénicos como el consentimien-
to citados anteriormente podran emitirse y recabarse,
en todo caso, por medios electrénicos”, prevision un

38. Habiendo recibido severas criticas: vid. Reco Bianco, M. D.: “Registros...”, op. cit., p. 400; MartiNez GuTiErRrez, R.: La
Administracion..., op. cit., p. 542.

39. De hecho, alguna de las versiones del Proyecto de Real decreto de desarrollo de la Ley 11/2007 establecia que "El érga-
no u organismo actuante podra limitar sucesivos cambios en el medio elegido en la tramitacién de un mismo procedimiento, en
el caso de que se aprecie un uso abusivo del derecho”, previsién que habia sido acertadamente declarada “de legalidad cues-
tionable” por Reco Bianco, M. D.: “Registros...", op. cit., p. 420, y que ha desaparecido de la versién finalmente aprobada.

40. Para mayor claridad, el Real decreto de desarrollo de la Ley 11/2007 lo establece expresamente asi en relacién con la
Administracién del Estado, disponiendo su articulo 33 que: “Salvo las excepciones previstas en el articulo anterior, los ciuda-
danos podran modificar la manera de comunicarse con los érganos u organismos publicos vinculados o dependientes de la
Administracion General del Estado, optando por un medio distinto del inicialmente elegido, que comenzara a producir efectos
respecto de las comunicaciones que se produzcan a partir del dia siguiente a su recepcion en el registro del érgano competen-
te.” Sera oportuno que las restantes administraciones publicas establezcan esta misma aclaracién en sus propios desarrollos
reglamentarios de la materia.
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tanto superflua, pero que probablemente el legislador
ha querido consignar expresamente para disipar toda
duda al respecto.

El segundo aspecto sobre el que detenerse, es la clara
diferenciacion que establece el articulo entre la elec-
cion del medio preferente, y la prestacién del consenti-
miento por parte del ciudadano. A mi modo de ver, la
indicacion del medio preferente juega en procedimien-
tos iniciados a instancia de parte, como las solicitudes
de autorizaciones o licencias; y, asimismo, en proce-
dimientos a los que, a la iniciacién de oficio, le sigue
un escrito de solicitud del ciudadano (por ejemplo, un
acto de convocatoria de incentivos, o de contratos, se-
guido de una solicitud o de una presentacion de ofer-
tas). En tales procedimientos, el ciudadano podra con-
signar su medio preferente de notificacion, dentro de
los disponibles,*' y que sean validos para la practica de las
notificaciones,* de tal manera que la Administracion
debe avenirse a ese medio en las notificaciones que
practique en lo sucesivo.

Puede suceder que el escrito de iniciacién o de in-
corporacién a un procedimiento carezca de un impreso
o formulario-tipo, en papel o electrénico. En tal caso,
el propio interesado debera incluir claramente cual es
su medio preferente de notificacién, y caso de no in-
dicar alguno, se supondra que sera el domicilio postal
que obre en poder de la Administracion actuante. Por
el contrario, si la Administracion configura un formula-
rio-tipo, en papel o electrénico (mediante el relleno en
Iinea de diferentes campos, por ejemplo), dicho formu-
lario, que puede permitir al interesado incorporar una
gran cantidad de datos de contacto, debe precisar con
suficiente claridad cudl es el medio preferente de noti-
ficacion (y advertir que es el Unico dato obligatorio, en
cumplimiento de la legislacion de proteccién de datos),
y qué otros datos se solicitan al ciudadano con caracter
adicional, para ser utilizados llegado el caso.*

En cuanto a la prestacién del consentimiento, el
articulo 28.1 LAE establece que cabe proceder a la no-
tificacion electrénica cuando el ciudadano haya con-
sentido la utilizacién del medio electréonico. No estimo
necesario que el consentimiento deba recabarse de
manera individualizada, sustanciando un tramite espe-
cifico de confirmacién del consentimiento previo a la
practica de las notificaciones electrénicas.* Conviene
reparar en que, como ya adverti anteriormente, en esta
formula legal no aparece el adverbio expresamente, lo
gue hace ver la posibilidad de consentimientos tacitos
o implicitos,* en los términos que veremos a conti-
nuacién. Como premisa del analisis, cabe recordar una
practica cada vez mas extendida en las diferentes ad-
ministraciones publicas, de prestar un servicio de Ad-
ministracion electrénica calificado como “carpeta ciu-
dadana” o similar. Ademas de otras utilidades (como
la de conocer las cesiones de datos que la Adminis-
tracion en cuestion haya realizado a otras administra-
ciones publicas), estas carpetas pueden contener una
relacion de datos personales de la ciudadania, puestos
a disposicion de la Administraciéon para el ejercicio de
sus competencias. Entre ellos, puede figurar un medio
electronico apto para la practica de notificaciones
administrativas. A mi juicio, la férmula del consenti-
miento, sin previa eleccion preferente del medio, pue-
de operar en los siguientes casos:

1. En los procedimientos iniciados de oficio, en los
gue la Administracién conozca la disponibilidad por parte
del destinatario de un medio electrénico apto para practi-
car la notificacion (porque le conste de un procedimiento
anterior, o porque figure en su “carpeta ciudadana”), y
decida enviarla por ese medio. Este es el supuesto mas
significativo de todos. La notificacion serfa infructuosa si
el ciudadano no llega a admitir su practica, bien porque
no procede a realizar comunicaciéon electrénica alguna
para acceder a la notificaciéon, bien porgue, iniciando la

41. El articulo 36.4 RDLAE puntualiza a este respecto que “Cuando la notificacién deba admitirse obligatoriamente por
medios electrénicos, el interesado podra elegir entre las distintas formas disponibles salvo que la normativa que establece la
notificacion electrénica obligatoria sefale una forma especifica.”

42. En este sentido, el articulo 36.2 RDLAE dispone: “La solicitud debera manifestar la voluntad de recibir las notificaciones
por alguna de las formas electrénicas reconocidas, e indicar un medio de notificacion electrénica valido conforme a lo estable-
cido en el presente Real decreto.”

43. La exigencia de distinguir claramente en los formularios entre el caracter de unos y otros medios (el preferente y otros
adicionales) es especialmente puesta de relieve por Reco Branco, M. D.: “Registros...”, op. cit.

44. En sentido contrario, MarTiN DeLGADO, I.: Las notificaciones..., op. cit., p. 77. El autor considera que, una vez iniciado el
procedimiento, la Administracién debe requerir al ciudadano para que consienta el empleo de medios electronicos de notifi-
cacion.

45. En contra de esta posibilidad, Reco Bianco, M. D.: “Registros...", op. cit., p. 427, quien considera que el consentimiento
debe ser expreso en todo caso. En la misma posicién, MartiNez GuTiErrez, R.: Administracion publica electrénica, Civitas, Madrid,
2009, p. 543.
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comunicacion, no accede finalmente al contenido de la
notificacion o rechaza su practica. Importa notar que, en
este caso, el rechazo de la notificacion, y la notificacion
infructuosa, no tendrian los efectos previstos en el articu-
lo 28.3 LAE (y que después se veran), sino que deberia
procederse a practicar la notificacion postal, puesto que
no se habra prestado consentimiento al uso del medio
electronico (articulo 28.1 LAE). Pero si el ciudadano ac-
cede al contenido de la notificacién, debe reconocerse
la perfecta validez de su préctica, toda vez que ha sido
“consentida” por el mismo.

2. En el supuesto contemplado por el articulo 59.2
LRJPAC: procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado en los que no haya resultado posible la noti-
ficacion en el lugar que este haya sefialado, toda vez
que el articulo citado permite que, en este caso, se
practique la notificacién “en cualquier lugar adecua-
do a tal fin, y por cualquier medio.” De darse estas
circunstancias, la Administracién puede intentar la no-
tificacion electrénica si conoce la disponibilidad de un
medio electrénico por parte del destinatario, segun he
apuntado en el punto anterior.%® Si el interesado acep-
ta la notificacion, puede entenderse que consiente su
practica. Caso de resultar infructuoso el intento, seria
de aplicacion el articulo 59.5 LRJPAC, debiendo pro-
cederse a la publicacién sustitutoria de la notificacion.
No debe reprocharse que la Administracion intente a
toda costa notificar el acto por un medio no expre-
samente elegido por el ciudadano, porque este queda
mejor resguardado si, en efecto, es notificado perso-
nalmente (y conoce el contenido del acto, sus vias de
impugnacion, etc.), que si se procede directamente a la
publicacion sustitutoria, pues dificilmente llegara a co-
nocer de manera efectiva la notificaciéon por esta via.

A mi modo de ver, si nos detenemos en la literalidad
de los textos nos desviamos del problema principal en
todo este asunto. La pregunta clave es: una vez notifica-
do por correo electrénico, ¢puede el ciudadano alegar
que eligié otro medio preferente de notificacion, y lo-
grar con ello su calificaciéon como defectuosa, bloquean-
do la eficacia del acto administrativo? O por el contrario,
tomando en consideracion el caracter instrumental del
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tramite formal en examen, ¢no debemos entender que
el acto ha llegado efectivamente a conocimiento del in-
teresado, con todos los requisitos sustanciales y forma-
les, y, por tanto, que nada hay que reprochar al empleo
de este medio? En otras palabras: la eleccién de un
medio preferente de notificacion no supone un requisi-
to de validez de la notificacién, sino que presupone un
mayor grado de efectividad del medio, por ser, tedrica-
mente, el que el ciudadano considera mas operativo.
Ahora bien, esta preferencia suya no puede concebirse
como un derecho o un privilegio del destinatario —tanto
mas, cuanto que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
le exige una actitud diligente para recibir las notifica-
ciones administrativas—,* pues lo que esta en juego es
la eficacia del acto, que solo decae cuando se produce
indefension. Antes bien, esta opcion o preferencia ha
de interpretarse como una manera de facilitar la realiza-
cion del tramite, que beneficia tanto a él mismo como
a la Administracion notificadora. Una vez notificado el
interesado fehacientemente, lo de menos es el medio
gue se empled: lo verdaderamente importante es que
conoce el contenido integro del acto, en una fecha cier-
ta e indubitada, susceptible de efectuar sin problemas
el computo del plazo de recurso. En ambos supuestos
(iniciacion de oficio, e iniciacion a instancia de parte con
otro medio preferente de notificacion), de no suscribirse
esta hipotesis, quedaria a criterio del interesado elegir
un medio de notificacién que dificulte su préactica y le
favorezca de hecho, en perjuicio del interés general, pu-
diendo provocar la caducidad del expediente o la pro-
duccién de un acto presunto estimatorio —seguiin haya
sido la forma de iniciaciéon del procedimiento-, o retar-
dando la eficacia del acto administrativo.

El mismo argumento puede aducirse en el caso
contrario: si el ciudadano sefiala el medio electrénico
como preferente, y la Administracién opta por enviarle
la notificacion por otro medio. No creo que esta hipo-
tesis vaya a darse en la practica, salvo en el caso de
gue, intentada la notificacion electrénica, resulte invia-
ble su practica por algin motivo técnico. En tal caso,
es perfectamente légico que se intente la notificacion
por otros medios.*®

46. Es opinion mayoritaria en la doctrina: vid. MarTin DeLGapo, I.: Las notificaciones..., op. cit., p. 72; BauzA MarToreLL, J. F.: E/
procedimiento..., op. cit., p. 194. En la posicion contraria, Vatero Torruos, J.: El régimen..., op. cit., p. 142 y ss.

47.STS 12/12/97, Ar. 2264/98.

48. El principal argumento que se ofrece para rechazar este planteamiento es que la eleccion del medio como preferente
hace que el interesado pueda esperar razonablemente que la notificacién se practicara utilizando precisamente el medio elec-
trénico y no otro, en cuyo caso, si la Administracion altera esta prelacion, podria generar indefension al interesado: vid. MarTIN

DeLGapo, I.; Las notificaciones..., op. cit., p. 73.
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Ahora bien, cuando el ciudadano no ha designado
como preferente este medio de notificacién, y la Ad-
ministracion acude a él, el tramite debe desarrollarse
conforme al régimen general, y en particular: 1) El
mero depoésito de la notificacion en el buzén elec-
trénico del destinatario no interrumpira el plazo de
resolucion y notificacion; y 2) No podra entenderse
rechazada la notificaciéon si permanece diez dias en el
buzén electrénico del destinatario sin que este acce-
da a su contenido.

De otro lado, no creo que en ninguno de los casos
anteriores sea requisito determinante para la validez
de la notificacion que se advierta al ciudadano que el
trdmite que se estd practicando sea precisamente una
notificaciéon, como defienden algunos autores, dado
que ninguna disposicion obliga a que las notificaciones
adviertan expresamente al destinatario de su naturale-
za de tales, bastando con que incluyan los contenidos
que relaciona el articulo 58.2 LRJIPAC.

A mi juicio, basta que la notificacion se practique
en los términos anteriormente expuestos para que
pueda reputarse valida, sin necesidad de ningun re-
quisito adicional. Ni siquiera que, como dispone el
articulo 36.6 RDLAE: “Se entendera consentida la
practica de la notificacion por medios electrénicos
respecto de una determinada actuacién administra-
tiva cuando, tras haber sido realizada por una de las
formas vélidamente reconocidas para ello, el inte-
resado realice actuaciones que supongan el cono-
cimiento del contenido y alcance de la resolucién o
acto objeto de la notificacion. La notificacion surtira
efecto a partir de la fecha en que el interesado reali-
ce dichas actuaciones.” Esta prevision reglamentaria
parte de la idea (desde mi punto de vista equivoca-
da) de que, en el caso de que el ciudadano no haya
seflalado como preferente el medio electrénico, las
notificaciones practicadas por ese medio son inva-
lidas, y se subsanan cuando el ciudadano hace ver
que ha sido notificado, por analogia con lo dispues-
to en el articulo 58.3 LRJPAC. Pero a mi modo de ver,
se incurre de este modo en un grave error de apre-
ciacion: la notificacién no incurre en ningun vicio v,
por consiguiente, no puede considerarse invalida.
Si se puede demostrar (por medios meramente elec-

tronicos) que el interesado recibié la notificacion, la
fecha en que lo hizo, y con todos sus requisitos de
contenido (acto integro, pie de recursos), en modo
alguno puede decirse que la notificacion sea defec-
tuosa, y queda, ademas, constancia de que ha llega-
do felizmente a su destinatario. No hay, por tanto,
nada que subsanar. Sencillamente, se ha practicado
la notificacion por un medio vélido, debido a que
no existe constancia del preferente o que, intentado
este Ultimo, no se pudo culminar el tramite. Afir-
mar lo contrario supone erigir un obstaculo com-
pletamente infundado a la eficacia del acto admi-
nistrativo, y digo infundado recordando el sentido
gue adquiere la notificacién en nuestro Derecho:
como se advirtié desde un comienzo, constituye un
trdmite meramente formal que presta soporte a un
derecho material, el de no padecer indefensién. Si
llega a manos del destinatario un documento, sea
con el soporte que sea, que permite entender satis-
fecho ese derecho material, no existe fundamento
alguno para trabar la actuaciéon administrativa repu-
tdndola ineficaz. Ahora bien, si el medio de notifi-
cacion electronica empleado no permite a la Admi-
nistraciéon conocer si el interesado llegé a acceder
a la notificacion,* entonces si adquiere pleno sentido
la prevision del articulo 36 RDLAE, pues, en tal caso, la
notificacion devendra eficaz cuando el destinatario
realice actuaciones de las que se deduzca que cono-
ce el contenido.

3.3.2. La suscripcion de procedimientos

En la ordenacién legal de esta materia, contenida
en el articulo 59.3 LRJIPAC, solo se exigia que los
ciudadanos sefialasen el medio electréonico como
preferente, lo que no exigia necesariamente que lo
hicieran en cada procedimiento en el que ostentasen
la condicién de interesados, y tampoco en clases o
categorias de procedimientos en los que declarasen
su preferencia por el medio electrénico. Sin embargo, el
desarrollo de que fue objeto esta cuestion por la Admi-
nistracion del Estado, emulada después por otras admi-
nistraciones publicas, supuso la irrupcion en escena
de un nuevo e inesperado tramite: la “suscripcion de

49. Es oportuno articular en este punto la diferenciacion que propone Vatero Torrios, J.: El régimen..., op. cit., p. 148: si
el servicio de notificaciones es de titularidad de la Administracion (como sucede con el que presta Correos y Telégrafos), sera
extremadamente facil probar si el interesado accedié al contenido de la notificacion. Por el contrario, esto serd mas complicado
cuando la notificacion es entregada mediante servidores de titularidad privada.
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procedimientos”. En resumen, los sistemas de noti-
ficaciones telematicas articulados por las administra-
ciones publicas exigian (y exigen todavfa) al ciudada-
no superar dos etapas sucesivas: primera, el alta en
el servicio, procedimiento mediante el que se proce-
dia a la creacion de una “direccion electronica” en la
que recibira las notificaciones que se le practiquen;
segunda, la suscripcion de procedimientos, es decir,
la indicaciéon de los concretos procedimientos admi-
nistrativos en que desean ser notificados por medios
electrénicos. Esto ultimo se articula mediante la pu-
blicacion de un panel o relaciéon de procedimientos
en los que la Administracién actuante ofrece la po-
sibilidad de ser notificado por medios telematicos,
de forma que el ciudadano elige (normalmente, ac-
tivando una casilla contigua a cada procedimiento),
en qué concretos casos se “suscribe” al servicio y
desea que se le practiquen las notificaciones tele-
maticas.

A mi juicio, este sistema de suscripcion es uno de
los motivos del fracaso del sistema de notificaciones
electrénicas seguras. Exige que cada ciudadano revise
continuamente el panel de procedimientos disponi-
bles, para seleccionar aquellos en los que activa el
servicio de notificaciones telematicas. Salvo que se
trate de profesionales que se relacionen frecuente-
mente con la Administracion, y estén interesados vi-
vamente en darse de alta en nuevos procedimientos,
es bastante remota la posibilidad de que los ciudada-
nos accedan pacientemente, una y otra vez, al portal
del servicio de notificaciones, para activar el servicio
en los nuevos procedimientos que la Administraciéon
haya ido afadiendo a la lista. A esto se le debe afadir
la multiplicidad de focos de relacién, pues esta mis-
ma y repetitiva operacion de suscripcion de procedi-
mientos debia llevarse a cabo, por cada ciudadano,
en cada una de las administraciones publicas con que
se relacione.

Como solucién a este orden de cosas, cabe que
las administraciones publicas articulen servicios de
Administracion electrénica que permitan a los ciu-
dadanos predefinir, con caracter general, su prefe-
rencia por el medio electrénico. Un buen ejemplo
son las carpetas ciudadanas antes aludidas. Como
sostuve en el epigrafe anterior, creo que esta ope-
racién constituye una expresion general de consen-
timiento, que permite la posterior practica de noti-
ficaciones telematicas en procedimientos iniciados
de oficio.

Fundacién Democracia y Gobierno Local
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3.3.3. El derecho a cambiar de medio de noti-
ficacion: remision

El articulo 28.4 LAE dispone: “Durante la tramitacion
del procedimiento el interesado podra requerir al 6r-
gano correspondiente que las notificaciones sucesivas
no se practiquen por medios electrénicos, utilizandose
los demas medios admitidos en el articulo 59 de la Ley
30/1992." Esta prevision fue comentada en el epigrafe
3.2.3, al que remito.

4. La practica de las notificaciones electréni-
cas y sus incidencias

4.1. Las formas de notificacion

Resulta posible articular diferentes sistemas de notifica-
ciéon administrativa, lo que el Real decreto de desarrollo
de la Ley 11/2007 califica como “formas” de notifica-
cion (articulo 35.2). Regula una serie heterogénea de
herramientas, plataformas y aplicaciones con las que
proceder a la practica de la notificacion. Todas ellas
deben reunir los requisitos generales que establece el
articulo 28.2 LAE, a saber: "El sistema de notificacién
permitird acreditar la fecha y hora en que se produzca
la puesta a disposicion del interesado del acto objeto
de notificacion, asi como la de acceso a su contenido.”
Huelga decir que el sistema de notificacion debe reunir
asimismo los requisitos generales de las comunicacio-
nes electronicas establecidos en el articulo 27.2 LAE:
“que exista constancia de la transmision y recepcion,
de sus fechas, del contenido integro de las comuni-
caciones y se identifique fidedignamente al remiten-
te y al destinatario de las mismas.” Parece claro que
estas clausulas generales permiten articular sistemas
diferentes de notificacion administrativa, encontrando
un amplio juego los conceptos juridicos indetermina-
dos. Por ejemplo, se exige que quede constancia de la
transmision, pero no que sea fehaciente, por lo que la
prestacion de servicios de notificacion no queda reser-
vada al sector publico ni a operadores cualificados. Por
lo demas, ya hemos comentado anteriormente otros
aspectos, como la identificacion fidedigna de las par-
tes. Aqui parece oportuno centrarse en los sistemas di-
rectamente previstos por el Real decreto de desarrollo
de la Ley 11/2007.

En otro orden de consideraciones, hemos de recor-
dar el escaso favor que se hace al ciudadano cuando se
articulan diferentes formas de notificaciéon y, ademas,
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cuando cada Administracion publica puede regular y
establecer las propias, sin que exista un punto Unico de
acceso en el que acceder a todas las notificaciones que
se le practiquen.® Dada la diligencia que debe mostrar
el interesado para ser notificado, debido a la fugacidad
del plazo en que tiene la notificacién disponible antes
de que se suponga que la ha rechazado (cuestién en la
gue insiste especialmente Martin Delgado),”! la existen-
cia de multiples fuentes notificantes, que le obligan a re-
visar periédicamente servidores, servicios o plataformas
diferentes de notificacién, no parece que constituya una
situacion muy tranquilizadora. Estas carencias solo po-
drian solventarse si tales formas de notificacién tuviesen
asociada una utilidad adicional de aviso de notificaciéon
por sms o por correo electrénico convencional, como
ya sucede en muchos casos.*? La inexistencia de esta
utilidad ha podido ser una causa determinante del
escaso éxito de los servicios de notificaciones electréni-
cas implantados hasta hoy.

4.1.1. La direcciéon de correo electrénico ha-
bilitada

Esta nocion viene a reemplazar a la direcciéon electro-
nica unica que regulaba el RD 209/2003. El articulo 38
RDLAE la configura del siguiente modo:

“Articulo 38. Notificacién mediante la puesta a dis-
posicion del documento electrénico a través de direc-
cion electronica habilitada.

1. Seran validos los sistemas de notificacién electré-
nica a través de direcciéon electrénica habilitada siempre
que cumplan, al menos, los siguientes requisitos:

“a) Acreditar la fecha y hora en que se produce la
puesta a disposicion del interesado del acto objeto de
notificacion.

“b) Posibilitar el acceso permanente de los interesa-
dos a la direccion electrénica correspondiente, a través
de una sede electrénica o de cualquier otro modo.

“c) Acreditar la fecha y hora de acceso a su conte-
nido.

"d) Poseer mecanismos de autenticacion para ga-
rantizar la exclusividad de su uso y la identidad del
usuario.

“2. Bajo responsabilidad del Ministerio de la Pre-
sidencia existirda un sistema de direccién electrénica
habilitada para la practica de estas notificaciones que
quedara a disposicion de todos los érganos y organis-
mos publicos vinculados o dependientes de la Admi-
nistracion General del Estado que no establezcan sis-
temas de notificacién propios. Los ciudadanos podran
solicitar la apertura de esta direcciéon electronica, que
tendrd vigencia indefinida, excepto en los supuestos
en que se solicite su revocaciéon por el titular, por fa-
llecimiento de la persona fisica o extincion de la per-
sonalidad juridica, que una resolucién administrativa o
judicial asi lo ordene o por el transcurso de tres afios
sin que se utilice para la practica de notificaciones, su-
puesto en el cual se inhabilitara ésta direccion electro-
nica, comunicandose asi al interesado.

“3. Cuando se establezca la practica de notificacio-
nes electrénicas con caracter obligatorio, la direccion
electrénica habilitada a que se refiere el apartado an-
terior serd asignada de oficio y podra tener vigencia in-
definida, conforme al régimen que se establezca por la
Orden del Ministro de la Presidencia a la que se refiere
la disposicion final primera.”

La primera consideracion que merece el texto es
gue renuncia al caracter unitario del sistema de no-
tificacion,> reconociendo la posibilidad de que cada
érgano u organismo publico configure y mantenga su
propio servicio de notificaciones electrénicas. El nuevo
régimen suscita un comentario positivo en la medida
en que acaba con el monopolio de facto que, meras
normas reglamentarias y un convenio administrativo,
habian constituido en beneficio de Correos y Telégra-
fos para prestar un servicio que, en ningin momento,
habia sido objeto de reserva al sector publico mediante
una norma con rango de ley.>* Pero obliga a realizar un
reproche, en la medida en que no solo consagra, sino
que potencia, la situacion actual, en la que existe una

50. Aspecto en el que ya insisti en Gamero Casapo, E.: Notificaciones telematicas, op. cit., p. 196y ss.; y en el que también
insisten VALero Torruos, J.: El régimen..., op. cit., p. 157 y ss.; y MaRTiNEz GuTiErrez, R.: Administracion publica electronica,

op. cit,, p. 549 y ss.

51. Asi, en MarTiN DeLGADO, |.: Las notificaciones..., op. cit., p. 113.
52. Es una propuesta de MarTin DeLGapo, I.: “Las notificaciones...”, op. cit., p. 206, que también comparte MARTINEZ GUTIERREZ,

R.: Administracion publica electrénica, op. cit., p. 555.

53. Me refiero a la direccion electrénica Unica, regulada por el RD 209/2003 y por la Orden PRE/1551/2003, en la que el
ciudadano venia recibiendo todas las notificaciones emitidas por la Administracién del Estado.
54. Sobre todo ello, vid. Gamero Casapo, E.: Notificaciones telemadticas..., op. cit., p. 195y ss.
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gran cantidad y diversidad de servicios de notificacion
mantenidos por diferentes administraciones publicas,
que, por lo comun, obligan a los ciudadanos a darse
de alta individualizadamente en cada uno de ellos, y a
suscribir los concretos procedimientos en que deseen
ser notificados por medios telematicos. En este senti-
do, resulta paraddjico que Correos y Telégrafos ostente
un derecho exclusivo a la realizacién de notificaciones
administrativas con constancia fehaciente de su entre-
ga (en este caso, constituido mediante la norma de
suficiente rango legal), al que, necesariamente, deben
acudir todas las administraciones publicas que deseen
enviar notificaciones postales; y que, en cambio, para
las notificaciones telematicas no exista una estafeta
Unica, o un servicio centralizado de notificaciones te-
lematicas. Creo que esta situacion también es deter-
minante para explicar la baja implantacion que tiene
entre la ciudadania la notificacion electronica.

En cuanto a los requisitos que establece el apartado
1 del articulo, no se comprende bien su sentido. Por
una parte, suponen una reiteracion de los que directa-
mente derivan de los articulos 27.3 y 28.2 LAE; pero,
por otra parte, se omiten algunos de ellos, como la
necesidad de que quede constancia del contenido in-
tegro de las comunicaciones. A mi juicio, ello no puede
suponer una renuncia a la exigencia de este requisito.

La direccion electronica habilitada se configura
como un servicio, prestado por el Ministerio de la Pre-
sidencia,*> que ostenta caracter subsidiario frente a los
sistemas de notificacion electronica que desarrollen
otros érganos u organismos. Esta direccién electrénica
sera la que opere en supuestos de imposicion obligato-
ria del medio electrénico, procediéndose de oficio a su
creaciéon y asignacion. A salvo, naturalmente, de que el
instrumento, mediante el que se imponga el canal obli-
gatorio, establezca otra direccion diferente. Cabe pen-
sar, por lo demas, que, en su aplicacion practica, este
servicio de notificacion electronica serd precisamente
el que viene prestando Correos y Telégrafos, al amparo
del antiguo articulo 59.3 LRJPAC y sus disposiciones de
desarrollo.*® Personalmente pienso que la articulacién
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de otros sistemas de notificacion idénticos a este seria
un auténtico despilfarro. Podria entenderse la puesta
en marcha de otros sistemas diferentes de notificacion
como los que se indican mas abajo, pero no de uno
analogo a este mantenido por otros érganos u orga-
nismos.>’

4.1.2. Sistemas de correo electrénico con acu-
se de recibo

El articulo 39 RDLAE regula esta cuestion bajo la ru-
brica “notificacion mediante recepcién en direccion
de correo electrénico” -distinta del calificativo que
esta forma de notificacién recibe en el articulo 38.1
b) RDLAE-, disponiendo que: “Se podra acordar la
practica de notificaciones en las direcciones de correo
electrénico que los ciudadanos elijan siempre que se
genere automaticamente y con independencia de la
voluntad del destinatario un acuse de recibo que deje
constancia de su recepcién y que se origine en el mo-
mento del acceso al contenido de la notificacion.”

Esta prevision contempla la posibilidad de que la
ciudadania designe como forma de notificacion un
servicio de mensajeria electrénica prestado por ope-
radores privados, rompiendo el monopolio que venia
representando hasta ahora la direccién electrénica
Unica de Correos y Telégrafos, coherentemente con la
libre prestacion de tales servicios, que en ningun mo-
mento han sido reservados al sector publico mediante
disposiciones legales.

El precepto exige que el servicio de mensajeria elec-
trénica disponga de una concreta utilidad: un acuse de
recibo, generado por el sistema de manera automatica
(con independencia de la voluntad del destinatario), en
el momento del acceso al contenido de la notificacion.
Se trata, ciertamente, de una utilidad escasamente ex-
tendida en los servicios actuales de mensajeria electro-
nica, pero que puede articularse perfectamente con las
debidas adaptaciones informaticas. Por ejemplo, pro-
gramas de correo electrénico, como Outlook®, permi-
ten activar dos avisos diferentes: de entrega, y de lectu-

55. Debido a que, tras el Gltimo ajuste ministerial, la competencia en materia de Administracion electrénica se ha transferi-
do del tradicional Ministerio de Administraciones Publicas (ahora de Politica Territorial) al Ministerio de la Presidencia.
56. Para conocer sus pormenores, vid. Gamero Casapo, E.: Notificaciones telematicas..., op. cit., p. 227 y ss.; MARTINEZ GUTIE-

rRrRez, R.: Administracion publica electrénica, op. cit., p. 544 y ss.

57. Por ejemplo, la reciente modificacion de la Ley de trafico crea la llamada “Direccion Electrénica Vial”. Todavia es poco
lo que se sabe acerca de su configuracion, pero parece responder a los mismos rasgos que la direccion electrénica habilitada
de la que habla el articulo 38 RDLAE. Seria absurdo que se tratase de dos sistemas de notificacion idénticos, desarrollados y

mantenidos por organismos publicos diferentes.
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ra; el primero se genera automaticamente, el segundo
depende normalmente de la voluntad del destinatario.
El prestador del servicio de mensajeria electrénica en
examen, deberfa prestar la utilidad de que ese aviso
de lectura se genere automaticamente, sin quedar al
criterio del receptor. La prevision, con ser muy positiva,
suscita una serie de comentarios.

En primer lugar, de indole juridica. Se notara, en
este sentido, que el articulo 39 RDLAE no reconoce un
derecho subjetivo de la ciudadania a recibir notifica-
ciones en este tipo de direcciones electrénicas. Dado
que “se podra acordar la practica”, esto significa que
queda a criterio del érgano o entidad actuante habili-
tar esta forma de notificacion.

Siguiendo aun con consideraciones de tipo juridico,
el articulo 39 RDLAE establece que el acuse de recibo
debe generarse al acceder al contenido de la notifica-
cion. Llama poderosamente la atencién que no se pre-
vea un acuse de recibo de la entrega en el buzén, pues
ese momento es determinante del inicio del plazo de
depdsito de la notificacion, y como veremos maés tarde,
el transcurso de diez dias desde ese momento da lugar
a una presuncion juris et de iure de rechazo tacito de la
notificacién; debemos entender que la Administracion
debera remitir el mensaje, en todo caso, con acuse de
recibo de entrega, utilidad afiadida que actualmente
prestan sin problemas los servicios de mensajeria elec-
tronica.>®

La exigencia del acuse de recibo de acceso al con-
tenido de la notificacion, tiene necesariamente que ver
con lo previsto en el articulo 28.2 LAE, que declara que
en ese momento se entenderd practicada la notifica-
cion a todos los efectos legales.> Es muy frecuente que
la notificacion se articule en la practica mediante un
fichero adjunto al mensaje de correo, que contiene el
documento a notificar, normalmente en formato pdf.
Es relativamente sencillo que los servidores de mensa-
jeria electrénica puedan ser programados para gene-
rar el acuse de recibo cuando el ciudadano acceda al
contenido del mensaje mediante el que se le adjunta
el fichero, pero no parece facil que se pueda articular
un acuse de recibo para cuando el ciudadano acceda
al contenido del fichero adjunto. Si nos atenemos a la

literalidad de la Ley, no podrian enviarse notificaciones
electrénicas a direcciones electronicas convencionales.
Cuando el érgano notificador tenga como practica
esta férmula de envio, no podra acordar este medio de
notificacion con el interesado.

Por otra parte, si la notificacién se realiza incorpo-
rando el contenido del acto directamente al mensaje
de correo electrénico, tendremos el problema de pro-
bar la recepcion integra del contenido. Esto solo puede
hacerse (al menos, por ahora) con firmas electrénicas
asociadas al envio y recepcién del mensaje. Pero, por
una parte, el precepto en examen no las exige, y por
otra, los servicios de mensajeria electrénica convencio-
nal no suelen soportar sistemas de firma electrénica.
Tendremos, por consiguiente, un problema de cons-
tancia del contenido del mensaje. Cabe formular aqui
las mismas reflexiones que hice mas arriba acerca de
las notificaciones por fax: si el ciudadano declara su
voluntad de ser notificado por ese medio, la Adminis-
tracion vendra resguardada por el principio non venire
contra factum proprium ante eventuales recursos del
destinatario que cuestionen el medio de notificacion
empleado.

Otra cuestion, que no debemos pasar por alto, es
que la configuracion de la utilidad de generacién auto-
matica del acuse de lectura del mensaje deberia ar-
ticularse, por el prestador del servicio de mensajeria,
asociada Unicamente a los mensajes que se entreguen
con solicitud de generaciéon automatica de dicho aviso,
pues muchos usuarios no desean que se genere el avi-
so automatico de lectura de todos los mensajes que se
descarguen, aunque pueden hacer excepcién puntual
con los mensajes que contengan notificaciones ad-
ministrativas; el problema serd articular técnicamente
esta diferenciacion.

Por ultimo, se plantea el problema practico de
como recabar la indicacion del ciudadano de que se
practiquen notificaciones por este medio. Estimo que,
de plantearse en un formulario la opcién de indicar
esta forma como medio preferente de notificacion, se
le debe advertir expresamente que el servicio de men-
sajeria electrénica ha de generar un acuse de recibo del
acceso al contenido del mensaje, para evitar complica-

58. También MarTiN DeLGapo, |.: Las notificaciones..., op. cit., p. 103, ha destacado la omisién del legislador en este punto,
poniendo asimismo de relieve la necesidad de que la Administracién pueda acreditar el momento del envio del mensaje. Por mi
parte, como indico en el texto, creo que debe poder documentar el momento de su entrega en el servidor del destinatario.

59. Dejamos para después los comentarios sobre el articulo 28.2 LAE y nos centramos ahora en las consecuencias que

entrana sobre la forma de notificacion.
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ciones sobre todo a la propia Administraciéon, que re-
mitiria mensajes sin llegar a recibir después los acuses
de recibo, y no tanto al ciudadano, que normalmente
recibird el mensaje sin problema.

4.1.3. Comparecencia electrénica

En este punto, existe un régimen basico contenido
directamente en el articulo 28.5 LAE, que dispone:
“Produciré los efectos propios de la notificaciéon por
comparecencia el acceso electronico por los intere-
sados al contenido de las actuaciones administrati-
vas correspondientes, siempre que quede constancia
de dicho acceso.” Supone la puesta a disposicion de
la informacion en un punto de acceso electrénico
(@ mi modo de ver, dicho punto deberia reunir los
requisitos de la sede electronica establecidos en el
articulo 10 LAE), a fin de que el destinatario acceda
al contenido de la actuacion mediante conexion te-
lematica.

El articulo 40 RDLAE anade tres requisitos a esta
forma de notificacion: que el interesado quede debi-
damente identificado (lo cual puede hacerse mediante
los diferentes sistemas previstos en los articulos 14 a
16 LAE), y ademés (articulo 40.2 RDLAE):

“a) Con caracter previo al acceso a su contenido,
el interesado debera visualizar un aviso del caracter de
notificacién de la actuacién administrativa que tendra
dicho acceso.

“b) El sistema de informacion correspondiente de-
jarad constancia de dicho acceso con indicacién de fe-
chay hora.”

No se acaba de ver la necesidad del primero de los
requisitos establecidos en el articulo 40.2 RDLAE, que
considero un elemento superfluo. A mi juicio, lo que
deberia haberse salvado expresamente es que el ac-
ceso electronico permita satisfacer todos los requisitos
del contenido de la notificaciéon que establece el ar-
ticulo 58.2 RDLAE, y en particular, la indicacion de si
el acto es o no definitivo, los recursos que procedan
contra el mismo, su plazo de interposiciéon y el érgano
ante el cual presentarlos.

Esta forma de notificacion puede resultar espe-
cialmente util cuando los ficheros electrénicos que
contienen actos a notificar sean de gran tamano,
y ello complique su envio telemético a direcciones elec-
trénicas habilitadas o a servicios de mensajeria
electronica, susceptibles de dar fallos en tales cir-
cunstancias.
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4.1.4. La publicaciéon sustitutoria en tablones
de edictos electrénicos

No se puede olvidar que el articulo 12 LAE establece
que “La publicacion de actos y comunicaciones que,
por disposicion legal o reglamentaria, deban publicarse
en tablon de anuncios o edictos podra ser sustituida
o complementada por su publicacién en la sede elec-
trénica del organismo correspondiente.” Los casos en
que opera la publicacién sustitutoria de la notificacién,
aparecen contemplados en los apartados 5 (paragrafo
2°) y 6 del articulo 58 LRJPAC. No presentan ninguna
particularidad en la materia que nos corresponde tra-
tar, mas alla del recordatorio de que la publicaciéon en
tabléon de anuncios electrénico también puede ser una
forma de notificacion.

4.1.5. Otros medios de notificacion electro-
nica. En particular, la mensajeria electronica
en redes intranet y en relaciones de sujecion
especial

El articulo 35.2 d) RDLAE admite que se puedan arti-
cular “Otros medios de notificacién electrénica (...),
siempre que quede constancia de la recepcion por
el interesado en el plazo y en las condiciones que se
establezcan en su regulacién especifica.” Poco co-
mentario cabe hacer de esta prevision, mas alla de
recordar que, si bien se corresponde con la genera-
lidad de los medios de notificacidon que establece el
articulo 59.1 LRJPAC, admite unos desarrollos muy
diversos en las diferentes administraciones publicas
(en este caso, en los diferentes érganos y entidades
del sector publico estatal), lo que no siempre serd
deseable.

Por otra parte, cabe plantearse algunas formas de
notificacion que, en la practica, pueden articular las
administraciones publicas, especialmente en el caso de
que dispongan de redes intranet, y en las relaciones
de sujecién especial.

En efecto, existe una gran cantidad de redes
intranet dependientes de las administraciones pu-
blicas, por las que los mensajes electronicos circu-
lan de manera fiable, y bajo la supervisién de un
administrador del sistema generalmente dotado de la
condicién de funcionario publico, quien puede cer-
tificar los intercambios electrénicos habidos en el
dominio gracias a los mecanismos de traza de que
se encuentran provistos los servidores de mensaje-
ria electronica, que permiten incluso sefalar desde
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qué localizacién IP se ha enviado o descargado un
mensaje en un equipo terminal. A mi modo de ver,
en estas circunstancias se cumplen todos los re-
quisitos para que el documento que certifica esas
transacciones (ya sea electrénico, o posteriormente
impreso en soporte papel) adquiera la condicién de
documento publico administrativo, dando fe de que
ese intercambio electrénico tuvo lugar. Esta certifi-
cacion puede completarse con el archivo en el ex-
pediente de la copia electrénica o impresa del men-
saje enviado. El envio deberia configurarse con un
acuse de recibo automatico de acceso al contenido
del mensaje.

A estas garantias de seguridad se les asocia el
poder de sujecion especial que la Administracion
ejerce sobre su personal,®® que le permite implantar
un sistema de mensajeria electrénica para todo tipo
de comunicaciones, facilitando a cada efectivo un
buzén personal dotado de clave secreta de acceso,
y responsabilizandole de su custodia,®' establecien-
do expresamente mediante una norma reglamenta-
ria (reglamento organizativo) el citado servicio de
mensajeria electrénica como medio de notificacion
interno.

Dandose todas estas circunstancias,®? nada impide
conceder pleno valor a la notificacién realizada me-
diante un sistema de mensajeria electrénica conven-
cional. Quiza convenga puntualizar que, en el caso
de acontecer alguna incidencia, el interesado siempre
podra ofrecer prueba a contrario de que no recibio el
mensaje, destruyendo la presuncién que beneficia a la
Administracion.

4.1.6. Un ejemplo sectorial: la Direccion Elec-
tronica Vial

Por Ultimo, conviene destacar una novedad que se
produce justamente cuando este trabajo se envia a
imprenta: la articulaciéon de un sistema especifico de
notificaciones administrativas en materia de trafico,
mediante la Ley que modifica el texto articulado de
la Ley sobre trafico, circulacién de vehiculos a motor y
seguridad vial, aprobado por el Real decreto legislativo
339/1990, de 2 de marzo, en materia sancionadora.
No es posible detenerse con detalle en el analisis de
esta regulacién, que merece, en cualquier caso, una
sintesis de sus contenidos. El mas relevante es, sin
duda, el siguiente articulo, de nueva redaccién, que se
incorpora al texto de la Ley de trafico:

“Articulo 59 bis. Domicilio y Direccién Electrénica
Vial (DEV) de los titulares de una autorizaciéon admi-
nistrativa.

“1. El titular o titulares de las autorizaciones admi-
nistrativas de circulacion o de circulacion de vehiculo
comunicara a los Registros de la Direccion General de
Trafico su domicilio. Este domicilio se utilizard para
efectuar las notificaciones respecto de todas las autori-
zaciones de que disponga.

“2. En el historial de cada vehiculo podra hacerse
constar, ademas, un domicilio a los Unicos efectos de
gestion de los diferentes tributos relacionados con el
vehiculo.

“3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado pri-
mero, la Direccion General de Tréfico asignard ademas
a todo titular de una autorizaciéon administrativa de
conduccién o de circulaciéon de vehiculo, y con caracter

60. Vid. Lopez Benitez, M. Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion, Universidad de
Cordoba-Civitas, Madrid, 1994, p. 358 y ss., y p. 383 y sS.; LASAGABASTER HERRARTE, |.: Las relaciones de sujecion especial, IVAP-
Civitas, Madrid, 1994, p. 233 y ss.; Garcia MacHo, R.: Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion espafola, Tecnos,
Madrid, 1992, p. 169; GonzALez Perez, J. y GonzALez Navarro, F.: Comentarios a la Ley..., op. cit., tomo 2, Civitas, Madrid, 1999,
p. 2510y ss.; MARINA Jawvo, B.: El régimen disciplinario de los funcionarios publicos, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 71y ss.; CHIN-
cHILLA Marin, C.: “Relacion especial de sujecion”, en Enciclopedia juridica basica, tomo 4, Civitas, Madrid, 1995, p. 5756 y ss.;
CasTiLLo Bianco, F. A.: Funcion publica y poder disciplinario del Estado, Civitas, Madrid, 1992, p. 87 y ss.; ¥ SANTAMARIA PASTOR,
J. A.: Fundamentos de Derecho Administrativo, CEURA, Madrid, 1988, p. 867 y ss.

61. Para Barriuso Ruiz, C.: La contratacion electronica, op. cit., p. 51, las claves personales garantizan la identidad en la ope-
racion telematica, de modo que su cesion por su titular a un tercero le hace personalmente responsable de las consecuencias
que de ello pudieran derivarse, por negligencia en su custodia y secreto; el autor considera que la cesion de estas claves equivale
a la cesion de la identidad, y que cuando no es posible garantizar su secreto el sistema no es valido.

62. En mi monografia: Los medios de notificacion..., op. cit., p. 112, resumi en cuatro los requisitos que debe reunir
un sistema de mensajeria electrénica como el descrito: 1°) La dotaciéon de direcciones electrénicas a todos los sujetos a que
se aplique la medida, con asignacion de clave personal y secreta de acceso, y del hardware necesario para acceder al ser-
vidor; 2°) La responsabilizacion a los usuarios del uso y custodia de su clave; 3°) La configuracion automatica de todos los
envios con acuse de recibo, archivando este en el expediente (recordemos en este sentido que el propio expediente puede
ser electrénico en su integridad, no siendo preciso su archivo en soporte papel); y 4°) La designacion del administrador del
sistema que pueda certificar, en su caso, la circulacion del mensaje por la red intranet mediante la documentacion de las
trazas correspondientes.
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previo a su obtencién, una Direccién Electrénica Vial
(DEV). Esta direcciéon se asignard automaticamente a
todas las autorizaciones de que disponga su titular en
los Registros de Vehiculos y de Conductores.

“4. La asignacion de la Direccion Electrénica Vial
se realizara también al arrendatario a largo plazo que
conste en el Registro de Vehiculos, con caracter previo
a su inclusion.

“5. No obstante lo dispuesto en los apartados an-
teriores, si el titular de la autorizacién es una persona
fisica solo se le asignara una Direccién Electronica Vial
cuando lo solicite voluntariamente. En este caso, todas
las notificaciones se practicaran en esa Direccién Elec-
tréonica Vial conforme se establece en el articulo 77,
sin perjuicio del derecho que al interesado le reconoce
el articulo 28.4 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios pu-
blicos.

“6. En la Direccion Electrénica Vial ademas se prac-
ticaran los avisos e incidencias relacionados con las au-
torizaciones administrativas recogidas en esta Ley.”

Como se observa, la Direccidn Electronica Vial (DEV)
es obligatoria para las personas juridicas, y voluntaria
para las fisicas. En el caso de las primeras, se proce-
derd a su creacion de oficio con caracter previo a la
expedicion de la autorizacién de conduccién (personas
fisicas) o de circulacién de vehiculos (personas fisicas
o juridicas). Cada persona dispondra de una sola DEV
para recibir todas las notificaciones que se le dirijan,
caso de que sea titular de diferentes vehiculos.

El articulo 74.3 f) de la Ley de tréfico recibe tam-
bién una nueva redaccion, en cuya virtud, el domicilio
(postal) que se indique del interesado en las denuncias
de trafico, no sera tenido en consideracién si tuviese
asignada una DEV, prevision que hemos de entender
restringida a las asignaciones obligatorias de la DEV,
o a las voluntarias expresamente admitidas. El articulo
77.1 de la Ley, con arreglo a su nueva redaccion, dis-
pone que las notificaciones integradas en los procedi-
mientos sancionadores de trafico se practicarén en la
DEV, y el apartado 2 del mismo articulo establece las
reglas operantes en la practica de la notificacion, que
se corresponden con las establecidas en el articulo 28
LAE. Ahora bien, el apartado 3 de dicho articulo, y el
articulo 78, establecen previsiones novedosas que tam-
bién conviene consignar, a saber:

“Articulo 77. (...)

“3. Cuando la notificacién se practique en el domi-
cilio del interesado, de no hallarse presente éste en el
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momento de entregarse la notificacion, podra hacerse
cargo de la misma cualquier persona que se encuentre
en el domicilio y haga constar su identidad.

“Si nadie se hiciera cargo de la notificacién, se ano-
tard esta circunstancia en el expediente sancionador,
junto con el dia y la hora en que se intento, y se prac-
ticara de nuevo dentro de los tres dias siguientes. Si
tampoco fuera posible la entrega, se dard por cum-
plido el tramite, procediéndose a la publicacion en el
Tablon Edictal de Sanciones de Trafico (TESTRA).

“Si estando el interesado en el domicilio rechazase
la notificacion, se hara constar en el expediente san-
cionador, especificandose las circunstancias del intento
de notificacion, teniéndose por efectuado el tramite y
continuandose el procedimiento.

“Si el resultado de la notificacion es que el intere-
sado es desconocido en el domicilio al cual se dirigio la
misma, la Administracion procedera a la publicacién en
el Tablén Edictal de Sanciones de Trafico (TESTRA).

“Articulo 78. Notificaciones en el Tablon Edictal de
Sanciones de Trafico (TESTRA).

“1. Las notificaciones que no puedan efectuarse en
la Direccion Electrénica Vial o en el domicilio indica-
do, se practicaran en el Tablén Edictal de Sanciones
de Trafico (TESTRA). Transcurrido el periodo de veinte
dias naturales desde que la notificacién se hubiese pu-
blicado en el TESTRA se entendera que ésta ha sido
practicada, dandose por cumplido dicho tramite y con-
tinuadndose con el procedimiento.

"2. El Tablon Edictal de Sanciones de Tréfico sera
gestionado por la Direccion General de Trafico. La
practica de la notificacién en el mismo se efectuara en
los términos que se determinen por Orden del Ministro
del Interior.”

Otras disposiciones hacen puntual mencién alaDEYV,
como el articulo 85.3, que establece que la retirada de
vehiculos se notificard en la Direccién Electrénica Vial
cuando el titular disponga de ella (hemos de afadir: y
deba usarla obligatoriamente, o haya aceptado su utili-
zacioén); o la disposicion adicional 52, que permite a las
comunidades autébnomas, con competencias ejecuti-
vas en materia de trafico, sustituir las notificaciones en
la Direccién Electrénica Vial por notificaciones a través
de sus propias plataformas informaticas, para aquellos
ciudadanos que opten por las mismas.

Todo este nuevo orden de cosas resultara induda-
blemente polémico. Los datos estadisticos formales
apuntan a la informatizacion de todas las empresas
espafiolas, pero no estd tan claro que se encuentren
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informatizadas todas las personas juridicas, concepto
que abraza un &mbito subjetivo mucho mayor. Por otra
parte, no todas las empresas estan informatizadas con
el mismo nivel: es patente que las pequefas explota-
ciones agricolas, o sociedades limitadas de pequefas
dimensiones, apenas disponen, en muchos casos, de
un simple ordenador personal. Cabe suponer, no obs-
tante, que si la persona juridica en cuestion dispone de
medios para adquirir un vehiculo, también debe tener-
los para disponer de equipos informéticos, conexién a
Internet, y un servicio de mensajeria electrénica. Por
mas que la decision de obligar a recibir las notifica-
ciones por este medio suscite dudas de justicia mate-
rial, no puede olvidarse que se impone mediante una
norma con rango de Ley que, ademas, ha recibido un
amplio respaldo parlamentario. La clausula de cierre
gue podemos apuntar en este régimen es que, cuan-
do una persona juridica adquiera un vehiculo y no dis-
ponga de los medios para acceder a las notificaciones
en la Direccion Electrénica Vial, habra de designar un
representante (por ejemplo, contratando los servicios
de un asesor o gestor) que reciba las notificaciones en
su nombre.

4.2. Reglas especificas en cuanto al acceso

Los apartados 2 y 3 del articulo 28 LAE construyen una
serie de reglas especificas en relacion con las inciden-
cias que pueden presentarse en la practica de las noti-
ficaciones electrénicas. Se trata, por tanto, de determi-
naciones relativas a la eficacia del acto administrativo
notificado. Las estudiamos seguidamente. Como pre-
supuesto del andlisis, es preciso recordar que en la ma-
yoria de formas de notificacion se articulan momentos
sucesivos claramente diferenciados, cuya secuencia
conviene recordar antes de analizar el régimen juridico
de esta materia. Son los siguientes:

1. La entrega al destinatario de un mensaje electro-
nico, depositado en un servidor (o buzén), que pue-
de consistir en una direcciéon electréonica habilitada, o
en una direccion electronica con acuse de recibo de
lectura. Es una practica muy extendida que el mensa-
je remitido a ese buzén no contenga directamente el
acto notificado, sino que este se remita en un fichero
ligado al mensaje de correo electrénico, generalmente
en formato pdf.

2. La conexioén del destinatario al servicio de mensa-
jeria electrénica o plataforma de notificacion. En este
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momento puede visualizar una lista de mensajes pen-
dientes de leer, pero todavia no ha accedido al conte-
nido de ninguno de ellos.

3. La recepcion por el destinatario de la notifica-
cion, mediante la descarga del mensaje en su equipo
terminal, junto con el fichero ligado en el que se con-
tiene verdaderamente el acto notificado.

4. La lectura por parte del destinatario del fichero
adjunto, ejecutando el archivo con su programa infor-
matico correspondiente.

4.2.1. Momento en que debe entenderse
practicada la notificacion

El articulo 28.2 LAE dispone: "El sistema de notifi-
cacion permitird acreditar la fecha y hora en que se
produzca la puesta a disposicion del interesado del
acto objeto de notificacion, asi como la de acceso
a su contenido, momento a partir del cual la notifi-
cacion se entenderd practicada a todos los efectos
legales.” Este parrafo determina el dies a quo de la
notificacién, que se entendera practicada en el mo-
mento en que se produzca el acceso del interesado
a su contenido. No es sencillo determinar el sentido
de este precepto.

Si interpretamos la expresion en sentido literal, la
notificacion solo serfa valida cuando quede probado
que el interesado ha llegado a acceder materialmente
al contenido de la notificacién misma. Si atendemos
a la secuencia anteriormente descrita, cuando la noti-
ficacion se contiene en un fichero adjunto a un men-
saje electronico, esto supone que debemos disponer
de alglin medio probatorio del momento en el que
el destinatario abri¢ ese fichero adjunto al mensaje
electronico. Esta consecuencia resulta sencillamente
absurda, y supondria una inexplicable diferencia res-
pecto del régimen de las notificaciones postales, en
las que basta la entrega al destinatario o persona ha-
bilitada para que se entienda practicado el tramite,
sin necesidad de que el cartero deje constancia de
que el destinatario abrio el sobre para conocer el con-
tenido de la notificacion.

Por esta razén entiendo que, cuando la notifi-
cacion se articula en los términos expuestos, debe
entenderse practicada cuando el destinatario se des-
cargue en un equipo terminal el mensaje electrénico
con el que se procede a la notificacién (es decir, el
“tercer momento” de la relacién anterior), ya sea
incorporandose directamente a dicho mensaje los
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contenidos propios de las notificaciones administra-
tivas, ya sirviendo tan solo para adjuntar un fichero
en el que se contiene realmente la notificacion.®
Esta no es la opinion doctrinal mayoritaria: en ge-
neral, se entiende que es preciso que el destinatario
acceda verdaderamente al contenido de la notifi-
cacién, aunque existen diferentes variantes de esta
postura.®

4.2.2. Rechazo tacito y permanencia de la no-
tificacion a disposicion del destinatario

Como prudentemente advierte Valero, el orden de
cosas dispuesto por el articulo 28.2 LAE dejaria en
manos del interesado el momento en que se perfec-
ciona la notificacion, de tal manera que le bastaria
con no consultar el contenido de los mensajes para
evitar que se produzca la notificaciéon; por ello, resul-
ta preciso definir una regla supletoria temporal, cuya
aplicacion venga determinada por circunstancias ob-
jetivas, al margen de la actitud del interesado.® Es lo
que busca el articulo 28.3 LAE, con arreglo al cual, el
rechazo —tacito— de la notificacién electrénica se pro-
duce cuando el mensaje se encuentra disponible por
espacio de diez dias en el buzdn del destinatario, sin
que este acceda a su contenido. Este régimen cons-
tituye una destacable especialidad de este medio de
notificacién, que excepciona el protocolo aplicable al
resto de medios admitidos por la legislaciéon del pro-
cedimiento administrativo comun, y que he criticado
duramente con anterioridad en términos que reitero
ahora.%¢ Este cambio entrafia una verdadera presun-
cioén iuris et de iure, que ademas supone una tergiver-
sacion de la realidad material, pues, evidentemente,
no es lo mismo un rechazo (término que presupone
la actitud deliberada de no ser notificado), que una

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

simple omision de acceso (que puede ser involuntaria
y deberse a una mera omisién, descuido o imposibili-
dad); por consiguiente, habria sido preferible que, en
este caso, la Ley afirmara, sencillamente, que la noti-
ficacion se entenderfa practicada a todos los efectos,
produciéndose una notificacién tacita mejor que un
rechazo tacito de la notificacion. Las criticas a este
régimen legal son unanimes.®’

En relacion con el plazo de permanencia de la
notificacién en el buzén del destinatario, se plantea
Valero la hipoétesis de que la Administracién preten-
da retirarla una vez vencido dicho plazo perentorio,
arguyendo razones técnicas, como por ejemplo la li-
mitacion del espacio disponible; en su opinién, que
suscribo plenamente, el mensaje deberia permanecer
en el servidor un periodo prudencial, toda vez que la
falta de consulta puede deberse a un mero descuido
del usuario y no a su intencién deliberada, por lo que
sugiere la permanencia del mensaje en tanto se en-
cuentren abiertos los plazos de recurso contra el acto
notificado.®®

4.2.3. Supresion del segundo intento

En conexidon con lo anterior, el propio precepto su-
prime el segundo intento de notificacién, que, de
acuerdo con las reglas generales, deberia tener lugar
en el espacio de tres dias y a distinta hora. Ambas
particularidades de la notificacion por correo elec-
tronico no dejan de tener su logica: el segundo in-
tento encuentra su razéon de ser en los medios de
notificacion de caracter inmediato, que no permiten
el deposito del mensaje en algun lugar de donde el
destinatario o su representante puedan retirarlo con
mayor disponibilidad horaria, dejando constancia
del hecho.

63. En la misma posicién, Atamo Gonzalez, N.: “La utilizacién de las nuevas tecnologias en las relaciones entre las adminis-
traciones publicas y los ciudadanos (en particular, registros telemaéticos y notificaciones telematicas)”, REDA, num. 133, 2007,
p. 128; y Martinez GuTiErrez, R.: Administracidn publica electronica, op. cit., p. 553.

64. Por ejemplo, VaLero Torrios, J.: El régimen. .. op. cit., p. 171y ss., parece dar a entender que comparte la misma opinion
que defiendo en el texto, aunque prefiere que una reforma legal declare que se entendera practicada la notificacion en el mo-
mento en que el destinatario acceda al buzén o direccion electrénica (el momento 2 de la secuencia indicada), aunque no lle-
gue siquiera a descargarse el mensaje. Por su parte, MArTIN DeLGADO, |.: Las notificaciones..., p. 98 y ss., es categdrico al sostener
la exigencia de que se demuestre que el destinatario accede materialmente al contenido de la notificacion, extendiéndose en
pormenorizar sus razones. También Reco Bianco, M. D.: “Registros..."”, op. cit., p. 403, parece compartir esta Ultima posicién.

65. Vid. VaLero Torrios, J.: El régimen..., op. cit., p. 173.

66. Vid. Gamero Casapo, E.: “La notificacion...”, op. cit., p. 521 y ss.; y Notificaciones telemaéticas, op. cit., p. 221y ss.

67. Que son especialmente prolijas en MarTiN DetGapo, |.: Las notificaciones..., op. cit., p. 109 y ss.; vid. igualmente Reco
Bianco, M. D.: “Registros...", op. cit., p. 433; Bauza MarToreLL, F. J.: Procedimiento..., op. cit., p. 190y ss.; y VALEro Torruos, J.:
El régimen..., op. cit., p. 153.

68. Vid. VaLero Torrios, J.: El régimen..., op. cit., p. 134y ss.
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4.2.4. Juicio critico sobre la asimetria de los
regimenes juridicos en funcion del medio de
notificacion

Debo manifestar mi oposicién respecto al agravio com-
parativo que todo ello representa sobre el destinatario
cuando elige un medio electrénico de notificacion v,
sobre todo, cuando el mismo le resulte obligatorio por
imposicion legal o reglamentaria.®® Asi, en el régimen
juridico de la notificacion postal derivado de la Ley del
servicio postal y de su Reglamento ejecutivo, el ciuda-
dano dispone de dos intentos sucesivos de notificacion,
ambos con depdsito de aviso en su casillero domiciliario,
y del pase a lista del envio en el caso de no encontrarse
presente en el domicilio; cuando después de todo esto
no se logra el objetivo, se procede a la publicacion sus-
titutiva del acto, y no a proseguir los tramites del proce-
dimiento, por entenderse tacitamente rechazada la no-
tificacion. Por el contrario, en la notificacion por correo
electronico, basta con que se encuentre disponible en el
buzodn del destinatario durante diez dias para que se en-
tienda rechazada tacitamente, en lugar de procederse a
su publicacién sustitutiva.

En otros lugares he sostenido que la transicién a la
Administracion electrénica no puede condicionarse a un
principio de igualdad en sentido estricto (que el régimen
juridico sea el mismo cuando se utiliza soporte papel o
electrénico), sino a un principio de integridad de garan-
tias: se trata de que, analizado un procedimiento en su
globalidad, el interesado disponga de garantias equiva-
lentes (no necesariamente idénticas) cualquiera que sea
el soporte o el medio empleado.”® En materia de noti-
ficaciones electrénicas es acorde con ese principio que
se suprima el segundo intento de notificacion, porque
resulta superfluo; en cambio, si se debe garantizar la
permanencia de la notificacion en el punto de acceso
electronico durante un espacio suficiente de tiempo

(pues no parece que diez dias naturales sean mucho
tiempo), o bien, alternativamente, mantener la notifi-
cacion a disposicion del destinatario, incluso vencido el
plazo legal maximo para entender realizado el tramite,
y al menos por el tiempo en que sea susceptible de re-
curso, asi como evitar el juicio peyorativo de que el no
acceso al contenido de la notificacion constituye un su-
puesto de rechazo (esto Ultimo deberia ser asi en todos
los medios de notificaciéon, o no serlo en ninguno).

4.2.5. Imposibilidad técnica o material de ac-
ceso al contenido

Otro aspecto nada pacifico del régimen de las notifica-
ciones electrénicas es el inciso final del articulo 28.3,
segun el cual “Cuando, existiendo constancia de la
puesta a disposicion, transcurrieran diez dias naturales
sin que se acceda a su contenido, se entenderd que
la notificaciéon ha sido (...) salvo que de oficio o a ins-
tancia del destinatario se compruebe la imposibilidad
técnica o material del acceso.”

Ante todo, es preciso acotar el alcance de la impo-
sibilidad, que debe ser exclusivamente la que resulte
imputable al proveedor del servicio de mensajeria elec-
trénica, y nunca a otro tipo de causas (enfermedad del
destinatario, averia de su equipo terminal, o cualquier
otra) que permitan al destinatario condicionar por si
mismo la validez de la notificacién con gran facilidad:
siendo requisito sine qua non para el empleo de este
medio de notificacion el previo consentimiento del
destinatario, parece justo que recaiga sobre él toda
incidencia relativa a su esfera personal y no al mal fun-
cionamiento del servidor, porque de otro modo la efi-
cacia del acto queda excesivamente condicionada por
avatares que no son imputables a la Administracion en
modo alguno.”" Entiendo, por tanto, que la expresion

69. Ladiferencia de regimenes que presenta la notificacion electrénica respecto de la postal ha llegado a calificarse como
una posible infraccion del principio de no discriminaciéon proclamado en el articulo 4 b) LAE; vid. MarTiN DeLGADO, 1. Las notifica-
ciones..., op. cit.,, p. 104 y ss. Compartiendo los reproches del autor, debemos puntualizar que los principios de proclamacién
legal son aptos para interpretar las normas, pero no para determinar la invalidez de preceptos de rango legal.

70. Vid. Gamero Casapo, E.: "Objeto, dmbito..."”, op. cit., p. 104y ss.

71. Por el contrario, para VaLero Torrios, J.: El régimen..., op. cit., p. 177 y ss., cuando la causa que impide el acceso se sitla
en el &mbito del destinatario, seria preciso distinguir entre impedimentos objetivos y subjetivos. A juicio del autor, los primeros,
relativos a circunstancias técnicas, no podrian bloquear la eficacia del acto cuando resulten imputables a un tercero (por ejem-
plo, fallos en el servidor, que impiden acceder al buzén); y, por el contrario, si podrian determinar el caracter infructuoso de la
notificacion (sin conducir a su rechazo tacito) cuando la imposibilidad en el acceso viniera referida a los medios que permanecen
bajo el control del interesado y este hubiera demostrado la diligencia debida; en este caso podria considerarse la existencia de
una justificacion suficiente. Y en cuanto a las circunstancias subjetivas, esto es, atenientes a circunstancias personales del desti-
natario, opina el autor que podria considerarse la existencia de una justificacion suficiente cuando la entidad del problema sea
tal que, aun empleando toda la diligencia debida, no pudiera conectarse a su direcciéon electrénica para recibir la notificacion.
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“imposibilidad técnica o material” no comprende toda
situacion en que haya sido materialmente imposible el
acceso al buzon, sino que se contrae a las circunstan-
cias en las que el acceso no ha podido tener lugar por
razones materiales, esto es, imputables a circunstan-
cias estrictamente objetivas y especificamente relacio-
nadas con el servidor de correo electrénico, o con el
prestador de servicios de certificacién que interviene
en el proceso de notificacion.

Por otra parte, el precepto no establece las con-
secuencias que derivarian de esta comprobacion, de
modo que no sabemos lo que debe ocurrir cuando se
demuestre la imposibilidad técnica o material del ac-
ceso: esta claro que no puede entenderse el supuesto
como rechazo de la notificacion, pero no se determi-
na si la Administracion debera proceder a un segun-
do intento por el mismo medio o por otro diferente,
o bien puede interpretarse esta incidencia como una
notificacion infructuosa y procederse a la notificacion
sustitutiva mediante edictos y publicaciéon en el diario
oficial que corresponda, en aplicacion del articulo 59.5
LRJPAC. En el caso de que se opte por repetir el inten-
to de notificacion, queda también sin respuesta legal
el modo de efectuar el cémputo del plazo de depdsi-
to, pues la Ley no define si se reanudara el plazo en
el punto en que se interrumpié la disponibilidad del
mensaje —culminando lo que reste hasta el total de diez
dias—, o bien se concedera de nuevo el plazo integro
—diez dias completos— a efectos de computo de un
eventual rechazo tacito posterior. Por afladidura, cuan-
do la Administracién no reciba acuse de recibo de la
notificacion en el plazo de diez dias, podra desconocer
si ello se debe a la desidia del destinatario (que sim-
plemente no descargd su correo), o a la existencia de
problemas en el servidor, por lo que no sabra a ciencia
cierta si debe entender presuntamente rechazada la
notificaciéon o no.”

COMUNICACIONES Y NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

Se ha defendido por Martin Delgado que la prin-
cipal consecuencia de la imposibilidad de acceso se
encuentra en el ambito del sistema de recursos.”® En
efecto, como sostiene el autor, “la imposibilidad de ac-
ceso convierte la presunta notificacion rechazada en
algo intermedio entre la notificacion practicada y la no-
tificacion infructuosa.”’* Normalmente, el destinatario
averiguara tardiamente que ha sido objeto de una no-
tificacion a la que no ha podido acceder por imposibi-
lidad técnica o material. En ese momento, lo advertira
a la Administracion actuante para que se subsane el vi-
cio, o bien interpondra el recurso procedente contra el
acto notificado: este recurso no podré inadmitirse por
extemporaneo si en el momento de su presentacion el
interesado demuestra la imposibilidad técnica o mate-
rial del acceso. Por ultimo, como sefiala el propio autor,
si el acto administrativo era favorable, la imposibilidad
técnica del acceso resultd imputable exclusivamente a
la Administracion, y el destinatario demostré la diligen-
cia debida en intentar ser notificado, caso de soportar
dafos patrimoniales como consecuencia de todo ello,
podrd presentar una reclamacion de responsabilidad
extracontractual.”

4.2.6. Intento documentado de notificacion y
silencio administrativo

Una ultima y relevante cuestion a dilucidar en este
asunto es el momento en que puede considerar-
se intentada la notificacion, a fin de impedir que se
produzca el silencio administrativo. En mi opinion,
conforme al articulo 58.4 LRJPAC podria enten-
derse que, con la puesta a disposicion del mensaje
en el buzén del destinatario, se daria por satisfecho el
requisito del intento de notificacion en plazo, a efectos
de impedir la produccién de un acto presunto estima-
torio, cuando fuera el caso.’® De lo que se trata es de

En mi opinion, esta construccion es excesivamente voluntarista y no casa bien con la practica seguida en el resto de medios
de notificaciéon. Por ejemplo, en el caso de las notificaciones postales, de ser infructuoso el segundo intento se procede sin
mayor escripulo a la publicacion sustitutiva del acto, siendo indiferente que la ausencia del domicilio viniera motivada por el

disfrute de vacaciones o por un ingreso hospitalario.

No obstante, la posicién de Vaiero aparece secundada por MarTin DeLGapo, I.: Las notificaciones..., op. cit., p. 111; y por
MarTiNez GuTIERRez, R.: Administracion publica electronica, op. cit., p. 556y ss.

72. No obstante, en el concreto caso de la Administracion del Estado, la Orden PRE/1551/2003 impone al prestador del
servicio de direcciéon electrénica Unica que certifiqgue puntualmente cualquier fallo técnico que haya impedido el acceso al ser-
vidor, lo que elimina este problema. Distinto puede ser el régimen instaurado por otras administraciones publicas en virtud de

su capacidad reglamentaria en la materia.

73. Vid. MarTiN DELGADO, |.: Las notificaciones..., op. cit., p. 114.

74. Op. loc. ult. cit., p. 112.
75. Op. loc. ult. cit., p. 114.

76. Es también la opinion de Vatero Torrios, J.: El régimen..., op. cit., p. 154.
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probar que el interesado esta en disposicion de recibir
la notificacion, o dicho de otro modo, que el momento
exacto de recepcién de la notificacion ya no depen-
de de una actividad de la Administracién (su puesta
a disposicion), sino de una actividad del destinatario:
proceder a la conexién telematica y conocer el conte-
nido de la notificacién. Esto concuerda con la doctrina
contenida en la STS de 17/11/03, rec. 128/2002, en
cuya virtud, para entender concluso un procedimiento
administrativo dentro del correspondiente plazo maxi-
mo, basta con realizar un intento documentado de
notificacion por cualquier medio legalmente admisible
segun los términos del articulo 59 LRIPAC, aunque fi-
nalmente dicho intento se revele infructuoso.”

Podria estorbar a esta interpretacion la puntualiza-
cion que efectiia Martin Delgado,’® para quien el inciso
“asi como el acceso a su contenido, momento a partir
del cual la notificacion se entendera practicada a todos
los efectos legales” del articulo 28.2 LAE, supondria
negar la aptitud de un intento, que no llega a culminar
en un acceso efectivo del interesado al contenido de
la notificaciéon “a todos los efectos legales” (articulo
28.2 LAE). Por su parte, en opiniéon de Palomar, la cir-
cunstancia que debe entenderse apta para considerar
realizado un intento de notificacion, e impedir que se
produzca el silencio administrativo, es cuando el inte-
resado ha sefnalado el electrénico como medio prefe-
rente de notificacién, y esta permanece por diez dias a
su disposicion sin que acceda al contenido.”

En mi opinién, por el contrario, cabe perfectamente
distinguir entre el intento de notificaciéon y la practica
efectiva de la notificacion: a mi juicio, el articulo 28.2
LAE estaria haciendo referencia a esta ultima, sin pro-
nunciarse en ningun momento acerca de cuando pue-
de entenderse producido un intento de notificacion.
La mencién “a todos los efectos legales” debe encon-

trarse referida a todos los efectos ligados a la eficacia
del acto: el inicio de su ejecutividad, el del plazo de
impugnacion, etc.

En esta misma linea de pensamiento debemos si-
tuar el intento infructuoso de notificacién cuando el
ciudadano indica una direcciéon de correo convencio-
nal con arreglo al articulo 39 RDLAE, y esta no emite
acuses de recibo (pero si de puesta a disposicion); o
cuando tal acuse se emite tan solo en el momento de
recibir el mensaje en el buzén o servidor, pero no en
el de acceso del destinatario al mismo. A mi modo de
ver, en todos estos casos se debe entender intentada la
notificacion a los efectos referentes al silencio adminis-
trativo, pues no se trata aqui de primar un derecho del
interesado a que se produzca un acto presunto, sino
a estimular la actividad administrativa, penalizando la
pasividad de la Administraciéon. Si la Administracion
empled la diligencia debida, poniendo el acto adminis-
trativo a disposicion del destinatario, se ha satisfecho
materialmente el deber que recae sobre ella conforme
al articulo 42 LRJPAC, pues no puede realizar ningu-
na actividad adicional para garantizar la notificacion
administrativa: es ahora el destinatario quien debe ac-
tuar. A mi modo de ver, esta interpretacion es la que
mejor resuelve los intereses en conflicto, sin perjudicar
a ninguno, pues la notificaciéon se entendera practica-
da a todos los efectos legales cuando se acceda a su
contenido (no cuando se ponga a disposicion), por lo
gue no se ocasiona perjuicio alguno al destinatario. m

77. La doctrina legal fijada por la sentencia, que se dicta en resolucién de un recurso de casacion en interés de Ley, es la
siguiente: “Que el inciso intento de notificacién debidamente acreditado que emplea el articulo 58.4 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, se refiere al
intento de notificacion personal por cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias legales contempladas en el articulo
59.1 de la Ley 30/1992, pero que resulte infructuoso por cualquier circunstancia y que quede debidamente acreditado. De
esta manera, bastara para entender concluso un procedimiento administrativo dentro del plazo maximo que la ley le asigne,
en aplicacién del referido articulo 58.4 de la Ley 30/1992, el intento de notificacion por cualquier medio legalmente admisible
segun los términos del articulo 59 de la Ley 30/1992, y que se practique con todas las garantias legales aunque resulte frustrado
finalmente, y siempre que quede debida constancia del mismo en el expediente.

“En relacion con la practica de la notificacién por medio de correo certificado con acuse de recibo, el intento de notificacion
gueda culminado, a los efectos del articulo 58.4 de la Ley 30/1992, en el momento en que la Administracién reciba la devolu-
cion del envio, por no haberse logrado practicar la notificacion, siempre que quede constancia de ello en el expediente.”

78. Vid. MarTiN DELGADO, I.: La notificacion..., op. cit., p. 105y ss.

79. Vid. Paomar Owvepa, A.: La actividad.. ., op. cit.,, p. 161y ss.
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