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el articulo 39 de la LAE. 6. Algunos elementos centrales de la constatacién de la actua-
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1. La transformacion de las pautas de actuaciéon de las
Administraciones Publicas y la introducciéon de técnicas
electrénicas

Prescindiendo de otros antecedentes y consideraciones muy parciales, podemos indi-
car que la publicacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en ade-
lante LRJPAC) supuso el primer impulso real a la transformacion de las pautas de
actuacion de las Administraciones Publicas, que se ha visto sistematizada y confirma-
da con la publicacion de la Ley 11/2007, de 22 de junio (RCL 007\1222) de acceso
electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (en adelante, LAE).? A partir de
esta afirmacion los anélisis deben centrarse en un escenario —-méas o menos proxi-
mo— en el que se ejecute aquella norma y, en consecuencia, en una Administracion

1. El presente texto se corresponde con la conferencia que, con el mismo titulo, imparti en
el Curso sobre “Administracion electrénica en los Gobiernos y Administraciones locales”, orga-
nizado en Huesca el dia 17 de junio de 2009.

2. Gowmez Puente, J.: La Administracion electronica. Actas del | Congreso de la Asociacion Es-
panola de Profesores de Derecho Administrativo. Navarra 2007; Guiten CArames, J.: “La Adminis-
tracion electronica”, en Principios de Derecho de Internet, Dir. Garcia Mexia, Valencia, 2002.
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gue actla conforme a unas pautas diferentes de base, esencialmente, tecnoldgica.?
Los tiempos en los que se ejecute este cambio y su propia gradualidad trascienden
del objetivo del presente trabajo, aunque, eso si, condicionan un principio central de
la migracion: el reconocimiento y la viabilidad real de la actuacién ante la Adminis-
traciéon por via electrénica y por la que no lo es.*

Este cambio de formas de actuacion no tiene sin duda un reflejo meramente in-
terno, sino que se proyecta, claramente, sobre el conjunto del sistema administrativo
y, dentro del mismo, en la actividad jurisdiccional, aunque es evidente que los deba-
tes sobre esta cuestion aun no han penetrado suficientemente en nuestro pafs.

2. Sistematizacion de las formas de utilizacion de la informatica
en el ambito procedimental: un intento de delimitaciéon
sobre la base del procedimiento administrativo comun?®

Es evidente que la Administracion del futuro debe ser, sin duda, una Administraciéon
capaz de asumir las técnicas y pautas de trabajo que la sociedad en su conjunto
utiliza en los procesos de almacenamiento y uso de la informacion, tanto en los as-
pectos relacionales como decisionales de su gestion, y, en suma, en la gestiéon reali-
zada por aquélla.® La LRJPAC contiene algunas referencias puntuales junto con deter-
minaciones de caracter genérico en normas sectoriales, que se han ido realizando de
forma mas o menos solapada con la regulaciéon general.’

Centrandonos en este momento en la exégesis de la LRJIPAC, podemos centrar
dicho analisis en el articulo 45 de la LRJPAC,® principal clave de lo que hemos deno-

3. BarNEs VAzquez, J.: “Una reflexién introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Admi-
nistracion Publica en la Sociedad de la Informacién y del conocimiento”. Administracion de An-
dalucia. Revista Andaluza de Administracién Publica, nam. 40, Sevilla, 2000.

4. OcHoa MonNzo, J. y MarTINEZ GUTIERREZ, J.: “La permeabilidad de la actividad administrativa al
uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion: hacia la Administracion electronica y
el procedimiento administrativo electrénico”, en La Administracion electrénica en Espaia: expe-
riencias y perspectivas de futuro, Dir. Fagra VaLLs, M. y Biasco Diaz, J. L., Castellén, 2007.

5. Perez GAlvez, J. F: “Incidencia de las nuevas tecnologias en el procedimiento administrativo
espanol”, en Atenza GArcia, J. Fy RAzquin Lizarraca, J. M. (Dir.): Organizacion y procedimientos ad-
ministrativos: Libro Homenaje al Profesor Francisco Gonzalez Navarro, Aranzadi, Navarra, 2007.

6. Con caracter general, Bauza MarToreLL, F. J.: Procedimiento administrativo electrénico, Co-
mares, Granada, 2002.

7. AGIRREAZKUENAGA, |. y CHiNcHILLA, C.: “El uso de medios electronicos informaticos y telemati-
cos en el &mbito de las Administraciones Publicas”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
num. 109, enero-marzo, Madrid, 2001.

8. ALcotea, J. M.: “La incorporacién de las técnicas electronicas, informaticas y telematicas a
la actividad de la Administracion del Estado. Especial referencia a la Ley 30/1992 y a los Reales
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minado determinaciones genéricas. Su regulacion nos permite diferenciar los siguien-
tes apartados.

A) Determinaciones programaticas

El parrafo primero del articulo 45 LRJIPAC, recuperd timidamente la funciéon de la
Ley como elemento de programacion de la actuacion administrativa, cuando indica
que: “las Administraciones Publicas impulsaran el empleo y aplicacion de las técnicas
y medios electrénicos, informaticos y telematicos para el desarrollo de su actividad y
el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que a la utilizacion de estos
medios establecen la Constitucion y las Leyes.”

Este apartado nos permite efectuar algunos desgloses de indole diversa. Asi, por
un lado, podemos indicar que el precepto contiene una clara referencia a la necesidad
de impulsar el establecimiento y desarrollo de una politica de gestion apoyada o
concebida sobre bases informaticas o tecnolégicas, en general. El problema evidente
gue se plantea en este apartado es el de la utilizacién de tecnologfas como una
auténtica politica horizontal, estructurada, al menos desde el plano conceptual, en
organos horizontales (al modo del Real Decreto 2291/1983, de 28 de julio, sobre
organos de elaboracién y desarrollo de la politica informética del Gobierno, que crea
el Consejo Superior de Informatica), o su configuracion ligada a la gestién individua-
lizada y por tanto auténoma en su definicion. Por mas que tendencialmente este
Ultimo modelo haya primado realmente en los Ultimos tiempos, es necesario indicar
que, en momentos de aguda crisis econdmica, resulta imprescindible efectuar deter-
minaciones en el &mbito de la planificacion global y no sectorial, de forma que los
recursos escasos puedan optimizarse en aquellos sectores estratégicos o de mayor
repercusion social. Esta norma aporta como novedad la creacion del Sistema Infor-
matico Nacional, cuya esencia y funciones sélo pueden entenderse por referencia
concertada con el propio érgano creado en la misma.

En todo caso la formulacién indicada es sélo una formulacion de principios, que
trata de incorporar a las Administraciones Publicas de nuestros dias al mundo de las
nuevas tecnologias en la gestion.® Fuera de este terreno lo que si parece importante

Decretos 263/1996 y 772/1999", Derecho de Internet. Contratacion electrénica y firma digital,
Aranzadi, Elcano, 2000.

9. Esa prescripcion es, sin duda, un avance y una referencia que en su concepcion estructural
no puede considerarse una novedad en nuestro Ordenamiento Juridico, ya que aungue contu-
viera una determinacion mas rudimentaria debe recordarse el articulo 30 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958, cuando indicaba que: “se racionalizaran los trabajos burocrati-
cos y se efectuaran por medio de mdaquinas adecuadas, con vista a implantar una progresiva
mecanizacién y automatismo en las oficinas publicas, siempre que el volumen del trabajo haga
econdémico el empleo de estos procedimientos”, referencia que se compaginaba en la antigua

ALBERTO PALOMAR OLMEDA | 103

Serie Claves del Gobierno Local, 12 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-614-0970-9



es sefalar que este parrafo alude a los dos posibles &mbitos de actuaciéon e incorpo-
racion de las nuevas tecnologias en el ambito de las Administraciones Publicas, que
abarca “su actividad” y “sus competencias”, de donde se deduce que no hay exclu-
siones aprioristicas. EI conjunto de la actividad administrativa (se desarrolle como
simple funcién de informacién y comunicacién o en el marco de un procedimiento
administrativo), debe ser objeto de mecanizacion, aunque, obviamente, las reglas y
los limites de cada uno sean diferentes, porque diferente es, también, su propia pro-
blematica.

Precisamente esta referencia a los limites, a la que ya nos hemos referido de for-
ma mas extensa en el apartado anterior, constituye, a nuestro juicio, el ultimo ele-
mento referencial de la regulacion contenida en el articulo 45 de la LRJIPAC, que
concluye afirmando que la utilizacion de los medios técnicos tendra las “limitaciones
que a la utilizacion de estos medios establecen la Constituciéon y las Leyes”. Prescrip-
cion reiterativa y en gran parte innecesaria, ya que su omisién hubiese tenido las
mismas consecuencias practicas tanto en la aplicacién de las determinaciones consti-
tucionales que, por razones obvias, no son disponibles desde la ley, como, en gene-
ral, en la aplicacién de las leyes que, en desarrollo de la misma, se han dictado para
la regulacion genérica de aquella prescripcion, y que tampoco podrian excepcionarse
para uno mas de los destinatarios posibles de las mismas, como a estos efectos es la
Administracion Publica.

B) La informdtica y las nuevas tecnologias como elementos relacionales

Un segundo elemento de utilidad en el analisis del proceso de introduccion de
tecnologias en el funcionamiento de la Administracion, podemos encontrarlo en la
mejora de servicios de las Administraciones frente a los ciudadanos, esto es, lo que
hemos denominado los elementos de la informatica y la electrénica vinculados a la
mejora de calidad en los aspectos relacionales.’® A esta cuestion se refiere el parrafo
segundo del articulo 45 de la LRIPAC, que, textualmente, establece: “Cuando sea
compatible con los medios técnicos de que dispongan las Administraciones Publicas,
los ciudadanos podran relacionarse con ellas para ejercer sus derechos a través de

Ley con la contenida en el articulo 38, que contenia la posibilidad de simplificacion de los proce-
dimientos y la utilizacion de medios mecanicos de reproduccion en aquellos que fuesen sustan-
cialmente idénticos.

10. Atamo Gonzalez, N.: “La utilizacion de las nuevas tecnologfas en las relaciones entre las
Administraciones Publicas y los ciudadanos (en particular, registros telematicos y notificaciones
teleméticas: hacia un cambio de modelo)”, Revista Espanola de Derecho Administrativo,
num. 133, enero-marzo, Madrid, 2007.

SANCHEz RopriGuez, F.: “Las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Ad-
ministracion Publica como paradigmas de un servicio publico eficaz y eficiente prestado a los
ciudadanos”, en Punzon MoraLepa, J.: Administraciones Publicas y nueva tecnologias, Valladolid,
2005.
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técnicas y medios electronicos, informaticos y telematicos con respeto de las garantias
y requisitos previstos en cada procedimiento.”"

La utilizacion a la que nos venimos refiriendo plantea algunos problemas, de in-
dole general, que pasamos a analizar. En primer término, podemos referirnos al
dmbito objetivo de esa relaciéon fundada en elementos tecnoldgicos. El precepto
transcrito se limitaba a sefalar como referencias dos que pueden servir de pautas
interpretativas. Asi, por un lado, se referia a la posibilidad de utilizarla por los ciuda-
danos para el ejercicio de sus derechos y, por otro, remitia la determinacién de las
garantias y los requisitos a la normativa reguladora de cada procedimiento.

Es evidente, por tanto, que la previsiéon contenida en el parrafo transcrito se in-
serta en el marco de la actividad formalizada y no el marco comun de facilitacién de
la comunicabilidad con efectos esencialmente informativos (actividad no formalizada).
De hecho, uno de los primeros ejemplos de desarrollo normativo de lo que acaba de
indicarse fue la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 3 de abril de
1995, sobre uso de medios electrénicos, informéticos y telemaéticos en relacion con
la inscripcion de empresas, afiliacion, altas y bajas de trabajadores, cotizacion y re-
caudacion en el &mbito de la Seguridad Social, que establece, en su articulo 1.°, que
la utilizacion de los citados medios se realiza en el curso de verdaderos procedimien-
tos administrativos, hasta el punto —dudosamente necesario— de tener que precisar
en el articulo 2.° que: “los actos administrativos realizados por la Tesoreria General
de la Seguridad Social que se deriven de la citada transmision de datos, tendran
plena validez y eficacia, generando los derechos y obligaciones establecidos por la
normativa en relacién con dichos actos”.'? Esta prescripcién estaba en plena sintonia
con lo que establece la propia LRIPAC, pero no habilita —como en algin momento
se pens6— los procedimientos administrativos en concreto, y exime de las aprobacio-
nes de las aplicaciones en cada uno de ellos.

No obstante, lo que es evidente es que la version a la que se refiere este aparta-
do es, insistimos, una informdatica relacional y no decisional. De lo que se trata,

11. Especificamente y como se verd, posteriormente, se entiende efectuada, en la remisién
al Real Decreto 209/2003, de 21 de febrero, sobre registros y notificaciones telematicas.

12. En desarrollo de la misma se publica la Resolucién de 23 mayo 1995, de la Direccién
General de la Tesoreria General de la Seguridad Social

[BOE 7 junio 1995, num. 135/1995 (RCL 1995\1706)]. Este esquema, en lo que al programa
RED se refiere, fue completado por la Resoluciéon de 8 abril 2003, del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales [BOE 28 abril 2003, nim. 101/2003, p. 16417 (RCL 2003\1147)], sobre la im-
plantacion del estandar de comunicaciones basado en el protocolo IP, conocido como Internet,
como Unica plataforma de comunicaciéon entre la Tesoreria General de la Seguridad Social y los
autorizados al sistema de remisiéon electrénica de datos (RED).
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realmente, es de facilitar la comunicacion entre la Administracion y los ciudadanos.
Es, por asi decirlo, una labor externa que tendra en la constancia de la produccion
de las notificaciones el punto central de eficacia administrativa.

Ahora bien, este caracter que puede aparecer inicialmente como restrictivo, pre-
senta la ventaja esencial de ser admisible en todo tipo de procedimientos, esto es,
sin tener en cuenta, como inmediatamente veremos, la naturaleza y el contenido de
la potestad administrativa que se sirve por medio del citado procedimiento; o lo que
es igual, sin analizar si estamos ante una decisién final discrecional o reglada, que es
precisamente la condicion para poder utilizar, al menos en su integridad, los deno-
minados sistemas expertos.

Recapitulando este apartado, es necesario indicar que las condiciones de accesi-
bilidad relacional para que puedan ser utilizados en procedimientos administrativos
son dos esencialmente: una, de caracter posibilista y esencial, como es la compatibi-
lidad de medios técnicos, cuestion que forma parte de la necesidad de reconquistar
una politica integrada de recursos y adquisiciones informaticas, que impida la exis-
tencia de sistemas materialmente cerrados (expresion que se utiliza aqui en un sen-
tido vulgar y no puramente informético) e incompatibles con los que generalmente
se utilizan en el mercado; y otra, la referencia a la posible existencia de garantias para
la conexién y comunicacion que se defieren a las reglas especificas de cada procedi-
miento.

Este sistema de garantias debe referirse no sélo a la veracidad e inalterabilidad de
lo transmitido, sino a otras cuestiones que son absolutamente indispensables para
compaginar esta determinacion con el procedimiento administrativo convencional,
esto es, la identidad del transmitente, el momento en el que lo hace, y la acreditacion
de la autenticidad de la voluntad del transmitente indicada o representada por claves,
numeros identificativos o cualquier otro medio técnico que permita cumplir la finali-
dad deseada.

En sintesis nos referimos a la necesidad de dejar constancia del cumplimiento de
los requisitos previstos en el articulo 70 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, incluida la determi-
nacion del domicilio o terminal —en este caso— en el que se desea recibir las comu-
nicaciones.

Para consequir esta constancia se dicté el Real Decreto 209/2003, de 21 de fe-
brero, sobre registros y notificaciones telematicas. Esta regulacion tenia un doble
fundamento legal. Por un lado, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden social, que aflade un nuevo apartado 3 al ar-
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ticulo 59 de la LRIPAC, en el que se habilita la notificacién por este medio.' Esta
regulacion ha sido derogada y sustituida con la publicacion de la LAE, pero constitu-
ye un antecedente digno de mencién.

Por otro lado, el propio Real Decreto 209/2003, de 21 de febrero, que estable-
cia una regulaciéon autéctona sobre la base de establecer una modificacion del Real
Decreto 263/1996, de 16 de febrero, por el que se regula la utilizacién de técnicas
electronicas, informaticas y telematicas por la Administracion General del Estado, y
que consiste en la incorporacion de un nuevo Capitulo IV referido, especificamente,
a las notificaciones teleméticas, un Capitulo V dedicado a los certificados telemati-
cos y transmisiones de datos y un Capitulo VI dedicado a los registros telema-
ticos.™

C) Las nuevas tecnologias en los procesos de gestion

De todas las cuestiones aqui analizadas, es ésta, sin duda, la de mayor alcance e
importancia. La LRJIPAC admite sin rodeos la existencia de “procedimientos que se
tramiten y terminen en soporte informatico” (articulo 45.3). Lo que plantea un claro
problema de interpretacion sobre el tenor de la expresiéon utilizada y su alcance y, en
concreto, la inclusion o no de sistemas expertos en la gestion publica de caracter
procedimental. Se podria pensar que, cuando se hace referencia en el articulo 45.3
de la LRJPAC a la existencia de procedimientos que “se tramiten y terminen en so-
porte informatico”, no se esta refiriendo estrictamente a sistemas expertos, esto es,
aquéllos que son capaces de resolver, sin la intervencién decisiva del hombre, los
procesos que se les someten.

Recordemos, a estos efectos, que un sistema experto es un sistema que simula el
conocimiento en un campo de actividad determinado, y generalmente son sistemas
de ayuda a la decisién: sistemas que generan una respuesta ante unas condiciones
de entrada y son capaces de explicar la respuesta.

13. Eltenor literal de dicho precepto es el siguiente: “... para que la notificacion se practique
utilizando medios telematicos se requerird que el interesado haya sefalado dicho medio como
preferente o consentido expresamente su utilizacién, identificando ademas la direccion electro-
nica correspondiente, que debera cumplir los requisitos reglamentariamente establecidos. En
estos casos, la notificacion se entenderd practicada a todos los efectos legales en el momento en
el que se produzca el acceso a su contenido en la direccion electrénica. Cuando, existiendo cons-
tancia de la recepcion de la notificacién en la direccion electrénica, transcurrieran diez dias natu-
rales sin que se acceda a su contenido, se entendera que la notificacion ha sido rechazada a los
efectos previstos en el siguiente apartado, salvo que de oficio o a instancia del destinatario se
compruebe la imposibilidad técnica o material de acceso...”.

14. Gawmero Casapo, E.: Notificaciones telematicas, Bosch, Barcelona, 2005; “La notificacion
por correo electrénico tras la Ley 24/2001, de 27 de diciembre”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nim. 116, Madrid, 2002.
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La informatizacion de procesos de gestion por lo general no se basa en el concepto
de sistema experto (aunque algunos sistemas de gestion pueden tener uno embebido,
por ejemplo como herramienta de ayuda a la decision de alguna persona que interviene
en el proceso), y en ocasiones pueden disefarse sistemas expertos que toman el control
completo de un proceso que implica una decisiéon complicada (por ejemplo un sistema
automatico de concesion de créditos sin intervencion humana). Estos sistemas pueden
revestir, a su vez, mayor o menor complejidad, bien por la integra sustitucion o bien,
conformandose de una forma mas rudimentaria, en el nivel de servicio transaccional en
linea (como podria ser por ejemplo el pago de un impuesto por Internet).

De esta forma podemos indicar que existen dos posibles interpretaciones en la
referencia textual del articulo 45.3 de la LRJPAC. Una, que se identifica con la habi-
litacion de auténticos sistemas expertos' —en el sentido de la definicién propuesta—,
y otra, que solo haria referencia a que se utilicen herramientas informaticas en el
procedimiento, aunque la herramienta sea un mero soporte para el funcionario que
tramita el procedimiento (por ejemplo, un sistema de gestion documental que lleve
el procedimiento).

Es lo cierto que la clave de la interpretacion no puede ser Unicamente la histérica.
La voluntad del legislador no puede ser interpretada de una forma estricta ni restric-
tiva, y segun esto nada impide que, cuando se pueda —desde una perspectiva técni-
ca—, se utilicen estos sistemas.

Fuera ya del terreno de la disquisicion interpretativa, es lo cierto que el apartado
trascrito de la LRJPAC se limita (ademads de reconocer su propia existencia) a indicar
que se “garantizara la identificacion y el ejercicio de la competencia por el érgano
gue la ejerce”.

Antes de hacer otras consideraciones mas apegadas al terreno concreto de la
regulaciéon, con caracter previo debemos efectuar una acotacion previa al caracter y
condicién de los procedimientos en los que es posible utilizar, en su totalidad, un
sistema informatico que resuelva los mismos.

A nuestro juicio, los denominados sistemas expertos pueden sustituir rapida y
eficazmente a la voluntad humana en el dmbito de las decisiones administrativas de

15. La ventaja de los sistemas expertos sobre todo a los efectos de lo que aqui se analiza
frente al resto de técnicas TIC, es que a muchos de ellos se les puede interrogar sobre el propio
proceso de la decisién, de forma que la “voluntad” puede ser explicada. Este aspecto del uso de
sistemas expertos en la conformacién de la voluntad administrativa es tan interesante que casi
merece la pena dedicar un capitulo entero a su andlisis, y el estudio de los problemas derivados
de su uso.
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caracter reglado, esto es, aquéllas en las que el proceso de subsuncion del supuesto
de hecho en la norma concreta no admite soluciones diversas, todas ellas admisibles
en el marco juridico en el que se inserta. Por el contrario, alli donde la configuracion
de la potestad tenga elementos discrecionales, la sustitucidon no puede operar, ya que
podria desfigurar la propia potestad y conducir a soluciones no queridas por el propio
ordenamiento juridico. En estos ultimos podemos aludir a una informética de apoyo
a la decision final, pero no de adopcién de la misma.

Es lo cierto que la utilizacion de estos sistemas expertos constituye el reto de la
Administracion gestora, como lo ha sido en los procesos productivos de la sociedad
tecnoldgica en general, si bien su incorporacion hasta el momento no ofrece elemen-
tos de consistencia juridica final, y en muchos casos es simplemente el fruto de vo-
luntarismo gestor y de la necesidad de dar soluciones que ya no pueden conseguirse
por medios convencionales.

La clave de estos procesos esta en el parrafo cuarto del propio articulo 45, que
alude a una inconcreta aprobacion previa por el 6rgano competente de los programas
y aplicaciones electrénicas, informaticas y telematicas que vayan a ser utilizados por
las Administraciones Publicas. Esta autorizacién previa se completa con otra, también
inconcreta, de difundir publicamente sus caracteristicas.'®

Este precepto estaba llamado a convertirse en clave del sistema. Es cierto, sin
embargo, que pese a su importancia ha pasado realmente desapercibido y, en con-
secuencia, se trata de un elemento claramente infrautilizado. De hecho sélo a partir
del afio 2000 se han producido algunas aprobaciones de las aplicaciones que, por su
ndmero, no se acompasan con el avance tecnolégico de la Administracion Publica.

Las razones de esta infrautilizacion pueden ser de muchos tipos, pero no merman
la reflexion sobre su importancia. De un lado, en el dmbito administrativo, el progra-
ma vy la aplicacion informatica deben ser un elemento de seguridad para todos los
actores en el seno del procedimiento administrativo. Permiten conocer cual es el
proceso de formacion de voluntad del 6rgano administrativo y, por tanto, inmovilizan,
como garantia, de los ciudadanos y de los propios gestores, cémo se ha producido
la formacion de dicha voluntad, a los efectos de la revisién ulterior e incluso de de-
terminar o eliminar la responsabilidad por la propia gestion.

16. Es cierto y no cabe negar que solo desde épocas bien recientes el Derecho, en general,
reacciona para dar cabida al fenémeno informético en su consideracion global. Sobre esta cues-
tion puede verse el trabajo de Garcia RopriGuez, C.: “Programas de ordenador: perspectiva juridi-

ca y policial”, Revista Actualidad Informatica Aranzadi, nim. 15, abril de 1995, p. 1y ss.
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D) Las nuevas tecnologias en la facilitacion de procesos instrumentales en el
ambito procedimental

Incluimos en este apartado el conjunto de prescripciones que se contienen en el
articulo 45.5 de la LRIPAC, conforme al cual “Los documentos emitidos, cualquiera
gue sea su soporte, por medios electrénicos, informéaticos o telematicos por las Ad-
ministraciones Publicas, o los que éstas emitan como copias de originales almacena-
dos por estos mismos medios, gozaran de validez y eficacia de documento original
siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacién y, en su
caso, la recepcion por el interesado, asi como el cumplimiento de las garantias y
requisitos por esta u otras Leyes...”. La formulacién enunciada significa para de Asis
Roig que: “la ley admite no solo la posibilidad de estos documentos sino que les
otorga la plena validez y eficacia y consiguientemente deben ser considerados docu-
mento publico (Art. 46. 4 de la LRJIPAC) a todos los efectos...”.'” Es cierto que este
caracter de documento auténtico plantea algunos problemas adicionales, centrados
fundamentalmente en la autentificacion de la firma y demas elementos que forman
parte del documento.

Antes de cualquier otra determinacién en este campo, parece necesario recapitu-
lar sobre los diferentes tipos de documentos electronicos, para lo cual parece espe-
cialmente acertada la clasificacion que realiza Davara Rodriguez, segun el cual es
posible aludir a tres tipos diferentes de documentos electrénicos. Por un lado, los que
son transmitidos o transcritos, respecto de su contenido, por medios electrénicos. Por
otro, aquellos actos que son generados o transmitidos por medios electrénicos pero
gue no guardan relacion alguna con la informatica (por ejemplo, los transmitidos por
fax). Por ultimo, aquéllos en los que, ademas del componente informatico, se ha
utilizado un medio de comunicacién, en cuyo caso puede hablarse de documentos
generados o transmitidos telematicamente.®

De los tres tipos de documentos a los que nos acabamos de referir, es evidente
gue en el presente apartado nos referimos exclusivamente a los consignados en se-
gundo y tercer lugar, es decir, aquéllos que aportan como novedad la facilitacién de
los mecanismos de relacién y comunicacién entre los distintos actores que intervienen
en el procedimiento administrativo. No obstante, es lo cierto que el documento elec-
tronico bésico, es decir, el generado como consecuencia de la aplicacién de un pro-
grama o de un sistema experto en general, tiene una serie de elementos comunes

17. Asis Roig, A. pe: “Documento electrénico en la Administracion Publica”, en la obra colec-
tiva Ambito Juridico de las tecnologias de la informacion, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1996, p. 26.

18. Davara Ropricuez, M. A.: “El documento electrénico en la vigente Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, Revista de
Administracion Pablica, nim. 131, mayo-agosto de 1993, p. 457.
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en la definicion de la problematica general de este tipo de documentos. En el plan-
teamiento que se hace en el presente trabajo es claro que el documento electrénico
sera tan solo el producto final de la aplicacion automatizada de un proceso decisional
mecanizado.

Desde una configuracion estrictamente legal, el mecanismo de validez de este
tipo de documentos es el producto final del cumplimiento de una serie de requisitos,
que han sido sistematizados por de Asis Roig en los cuatro siguientes: “a) Autenti-
cidad del documento, que es tanto como, en palabras de la propia Ley, garantia de
identificacion y ejercicio de la competencia del 6rgano que ejerce la competencia...
b) Integridad, entendida como la cualidad del documento de no haber sido alterado
o manipulado respecto de su contenido propio. ¢) Conservaciéon, cualidad que es
mas dificil de definir respecto del acto y se refiere a las condiciones de almacena-
miento y seqguridad del mantenimiento de la integridad del mismo. d) Otros requisi-
tos, como puede ser, en su caso, la constancia de la recepcion del mismo por el
destinatario..."”.?

Cuando el documento al que nos referimos se plasma finalmente en papel, el
problema basico es el de la autenticidad de la firma. En este sentido es necesario
reconocer, como hace Davara, que las relaciones sociales estan sufriendo un amplio
proceso de cambio, que va desde la ineludible exigencia de la firma en determinados
documentos (cheque, letra de cambio) a la admision explicita de la contratacion
mediante sistemas de interconexiéon electronica, como ocurre en la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores. Es lo cierto que el mito de la firma, como ele-
mento de autentificacion exclusivo, debe ser seriamente cuestionado desde un punto
de vista cientifico, ya que el avance de técnicas como la criptografia o la introduccién
de elementos como el de la huella electrénica (vid. la OM de 3 de abril de 1995)
deben ser suficientes en el futuro para asegurar la autenticidad del documento sin
hacer depender la misma del simbélico acto de firma de éste.?’

19. Outer Rusert, M.: “El documento electronico en Europa. Reflexiones desde el Derecho
Administrativo”, en J. L. Biasco y M. J. Fagra (eds.), E/ documento electrénico. Aspectos juridicos,
tecnoldgicos y archivisticos, Universitat Jaume |, Castellén, 2008.

Punzon MoRrALEDA, J. y SANCHEZ RopriGuez, F.: “Reflexiones en torno al documento electrénico y
la firma electronica”, Diario La Ley, num. 6895, Madrid, 2008.

20. Asis Roig, A. pE: op. cit., p. 26.

21. Sobre esta cuestién debe tenerse en cuenta una serie de normas sectoriales que estan
produciendo autorizaciones de actuaciones convencionales sobre bases y soportes informaticos.
Asi, el articulo 79 del Reglamento del Registro Mercantil, que establece que: “los Registros Mer-
cantiles facilitaran a los interesados la consulta de los datos relativos al contenido esencial de los
asientos por medio de terminales de ordenador instalados a tal efecto en la oficina de Registros”.
La Ley 7/1992, de 20 de noviembre, que modifica determinados aspectos de la Ley del Registro
Civil, indica en su articulo 3.3 que: “las referencias... a los libros y asientos registrales, podran
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La cuestion tiene una mayor complejidad cuando, frente a lo que ocurria en el
supuesto anterior, no se produce finalmente una traduccién a papel del documento.
En estos supuestos el reto es el de determinar como se produce la autentificacion,
se garantiza la integridad y la recepcion por parte del interesado. A este respecto no
parece aventurado afirmar, a estas alturas del desarrollo tecnolégico, que las propias
reglas de funcionamiento han impuesto y desarrollado sistemas de garantia y de
seguridad que pueden ser asumidos sin mayores problemas. La notificaciéon debera
admitirse si existe voluntad expresa del interesado de que las comunicaciones se di-
rijan por un determinado medio de comunicacién y a un terminal individualizado. La
notificacion efectuada en estas condiciones, cuando se tenga constancia de la recep-
cion y no haya dudas del contenido de lo remitido, debe ser plenamente admisible.

A partir de ahi la publicacion de sucesivas normas que han regulado la firma
electrénica hasta llegar a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre. Normas reguladoras
de firma electrénica, establecen un marco de seguridad en la comunicaciéon y en la
constatacion de las notificaciones que realmente hace que cualquier debate sobre
aquellas cuestiones tenga realmente poco sentido.??

Las consideraciones que acaban de realizarse nos sitian ante una Administracion
que, con las debidas garantias y la utilizacion de las técnicas en la forma normativa-
mente dispuesta, puede utilizar la tecnologia en el ambito procedimental tanto para
funciones relacionales como facilitadoras y, finalmente, en la adopciéon de decisiones.

Las dos Unicas garantias formales son: a) que se apruebe la aplicaciéon —tema al
que nos referimos seguidamente—; b) que se asegure el ejercicio de la competencia
por la autoridad administrativa que la tiene asignada como tal.

3. La transformacién como consecuencia de la publicacion de
la LAE

El paso siguiente, desde una perspectiva normativa, en la regulacién de la actuacion
electrénica en el ambito de las Administraciones Publicas, se produce con la publica-

entenderse referidas a los ficheros automatizados de datos registrales y al tratamiento de éstos”.
La Circular 1/1990 del Banco de Espafna define un procedimiento de intercambio e interconexion
de ordenadores en la denominada fase experimental del subsistema de cheques y pagarés de
cuenta corriente.

22. MaGAN PeraLes, J. M. A.: “La nueva Administracion Publica electronica, las relaciones
electrénicas entre la Administracion y el ciudadano: especial referencia a la firma electrénica”, en
PunzoN MoraLepa, J. (Coord.): Administraciones Publicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Vallado-
lid, 2005.
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cion de la LAE.?® Su propia concepcién es ciertamente mas amplia, como lo demues-
tra su propio titulo (acceso a los servicios publicos), y por la propia regulacion que se
plasma en su contenido. Esta Ley tiene una concepcién general y omnicomprensiva
para todas las Administraciones Plblicas y para el conjunto de procedimientos y ac-
tuaciones que las mismas realizan.

En el dmbito concreto del procedimiento administrativo, podemos indicar que el
articulo 33 de la LAE establece una habilitacion legal para la utilizacion de medios
electronicos en el ambito de los procedimientos administrativos.2* Esta habilitacion
tiene, sin embargo, un alcance limitado —en el plano técnico-juridico-, ya que el
mismo no tiene la condicién de norma basica. Su vocacion y alcance general hay que
obtenerlo desde el apartado 1 del articulo 45 de la LRIPAC —que ya hemos analiza-
do-y que es uno de los dos apartados que no han sido derogados por la LAE y que
contiene también una referencia habilitadora para que el conjunto de las Administra-
ciones Publicas impulse la utilizacién de medios electrénicos en su gestion.? El es-
quema, asi planteado, no puede considerarse, desde luego, sencillo.

Es cierto que lo hace desde la admisién tacita (que no expresa, ya que ésa deriva del
marco general previsto en el articulo 45.1 de la LRIPAC) y por la técnica de sefialar los
requisitos que deben cumplirse en este tipo de actuaciones, combinada con una refe-
rencia final de caracter programatico y directivo, conforme a la cual “a estos efectos y
en todo caso, bajo criterios de simplificacién administrativa, se impulsara la aplicacion
de medios electronicos a los procesos de trabajo y gestion de los procedimientos y de
la actuacién administrativa”. Es evidente que si la LAE trata de impulsar la utilizacion de
la tecnologfa en la gestion de procedimientos es porque, desde una perspectiva previa,
se considera que no existe un problema de legalidad en su utilizacién, y que tanto la
LRJPAC como la LAE aportan un soporte legal suficiente para dicha utilizacion.

La exégesis de dicho precepto nos permite sefialar:

—Que es posible la utilizacion de técnicas electronicas en el ambito del procedi-
miento administrativo gestionado por la AGE, siempre que se respete la titulari-

23. Sanz Larruaa, F. J.: “Una aproximacion sistémica al régimen juridico de las Administraciones
Electrénicas”, en Atenza Garcia, J. Fy Razquin Lizarraca, J. M. (Dir.): Organizacion y procedimientos
administrativos: Libro Homenaje al Profesor Francisco Gonzélez Navarro, Aranzadi, Navarra, 2007.

24. Sobre el tema, los trabajos mas clasicos son los realizados por Vatero Torruos, J.: Régimen
Juridico de la e-Administracion. El uso de medios informaticos y telematicos en el procedimiento
administrativo, Comares, Granada, 2004 (2007 2.2 Ed.), y Bauza MarToreLL, F. J.: Procedimiento
administrativo electronico, Comares, Granada, 2002.

25. El citado articulo 45 de la LRJPAC establece que: “... 1. Las Administraciones Publicas
impulsaran el empleo y aplicaciéon de las técnicas y medios electronicos, informéticos y telemati-
cos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que
a la utilizacién de estos medios establecen la Constitucion y las Leyes...”
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dad y el ejercicio de la competencia por la Administracién Publica, 6rgano o
entidad que la tenga atribuida, y siempre que en su utilizaciéon se respeten,
asimismo, los requisitos formales y materiales establecidos en las normas que
regulan la correspondiente actividad.?®

—Que en la aplicacion de medios electréonicos se debe considerar la adecuada
dotacién de recursos y medios materiales del personal que vaya a utilizarlos, asi
como la necesaria formacion acerca de su utilizacion.

Este apartado segundo del articulo 33 se sitla, una vez mas, en el plano interno
de la AGE, ya que una de las caracteristicas centrales de la LAE es la de configurar
el acceso electréonico a los servicios publicos como un derecho de los ciudadanos,
pero en modo alguno como una obligacion, de forma que la tecnologia no puede
ser un impedimento real para el acceso a las Administraciones Publicas o a los pro-
cedimientos que las mismas tramitan. Asi lo indica expresamente el articulo 4.° de la

26. En gran parte este precepto se desarrolla en el RLAE, en cuyo articulo 20 se establece
que:
“1. La Administracion General del Estado y sus organismos publicos vinculados o depen-
dientes podréan utilizar sistemas de cédigo seguro de verificacion de documentos en el desarrollo
de actuaciones automatizadas. Dicho cédigo vinculara al érgano u organismo y, en su caso, a la
persona firmante del documento, permitiéndose en todo caso la comprobacién de la integridad
del documento mediante el acceso a la sede electronica correspondiente.

"2. El sistema de cédigo seguro debera garantizar, en todo caso:

"a) El caracter Unico del codigo generado para cada documento.

"b) Su vinculacién con el documento generado y con el firmante.

"c) Asimismo, se debe garantizar la posibilidad de verificar el documento por el tiempo que
se establezca en la resolucién que autorice la aplicacion de este procedimiento.

"3. La aplicacion de este procedimiento requerird una Orden del Ministro competente o ti-
tular del organismo publico, que debera ser comunicada con caracter previo a su aprobacion al
Consejo Superior de Administracion Electrénica, en el que ademas de describir el funcionamien-
to del sistema debera contener de forma inequivoca:

"a) Actuaciones automatizadas a las que es de aplicacion el sistema.

"b) Organos responsables de la aplicacion del sistema.

"c) Disposiciones que resultan de aplicacién a la actuacion.

"d) Indicacion de los mecanismos utilizados para la generacion del codigo.

"e) Sede electrénica a la que pueden acceder los interesados para la verificacion del conte-
nido de la actuacion o documento.

"f) Plazo de disponibilidad del sistema de verificacion respecto a los documentos autorizados
mediante este sistema.

"4. La Administracion responsable de la aplicacion de este sistema dispondra de un procedi-
miento directo y gratuito para los interesados. El acceso a los documentos originales se realizara
de acuerdo con las condiciones y limites que establece la legislacién de proteccién de datos per-
sonales u otra legislacion especifica, asi como el régimen general de acceso a la informacion
administrativa establecido en el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

"5. Se adoptaran las medidas necesarias para garantizar la constancia de la autenticacion e
integridad de los documentos con posterioridad al vencimiento del plazo de disponibilidad del
sistema de verificacion, a los efectos de su posterior archivo.”
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LAE, cuando entre los principios generales de la Ley establece el “principio de igual-
dad con objeto de que en ningun caso el uso de medios electrénicos pueda implicar
la existencia de restricciones o discriminaciones para los ciudadanos que se relacionen
con las Administraciones Publicas a la prestacion de servicios publicos como respecto
a cualquier actuacion o procedimiento administrativo sin perjuicio de las medidas
dirigidas a incentivar la utilizacion de los medios electrénicos...”.

A partir de esta determinacion la que se contiene en el apartado segundo es, sim-
plemente, una valoracion de proporcionalidad y de oportunidad: se trata de instar a las
Administraciones Publicas a que cuando transformen —aunque sea con simultaneidad,
como hemos indicado— sus procedimientos, lo hagan teniendo en cuenta los medios
materiales de que disponen y la formaciéon del personal llamado a gestionarlos.

El principio y el llamamiento no pueden considerarse Unicamente como un pru-
dente “principio de administraciéon”, sino también como una exigencia derivada de
las propias reglas del funcionamiento administrativo y de la responsabilidad inheren-
te al mismo, ya que el anuncio y la formalizacién de la transformacién se convierten
en una exigencia legal para los ciudadanos que, a partir del momento concreto en
el que se produce la transformacién, adquieren el derecho a relacionarse por esta via
con la Administracion. El incumplimiento o los impedimentos en el ejercicio de este
derecho pueden dar lugar a responsabilidad administrativa, desde el momento en
gue el acceso electronico se configura como parte esencial de la prestacion del ser-
vicio correspondiente.?’

El hecho de que el articulo 33 de la LAE no tenga la condicién de norma basica,
y de que la misma proceda a la derogacion expresa de los apartados 2, 3 y 4 del
articulo 45 de la LRJPAC, nos permite afirmar que lo que el legislador basico ha que-
rido mantener Unicamente en tal condicién es la habilitacion o la intimacién para el
uso de estos medios electrénicos, en las condiciones que determinen las respectivas
normas de procedimiento. Cuando se trate de procedimientos tramitados y resueltos
ante la AGE, la normativa aplicable sera la LAE, y, en concreto, las determinaciones
a las que nos referimos en el apartado siguiente. Frente a esto, cuando se trate de
procedimientos tramitados y resueltos electrénicamente (nada esta excluido del arti-
culo 45 de la LRIPAC que alude a la utilizacién para la actividad administrativa) por
otras Administraciones Publicas, debe ser la regulacion de éstas la que determine las
condiciones y el alcance de la utilizaciéon de dichos medios y las determinaciones
basicas de la LAE, claro esta.

27. Desde otra perspectiva, pero referido a la responsabilidad administrativa, puede verse
VaLero Torruos, J.: “Responsabilidad patrimonial de la Administracion por informacién publicada
en Internet”, Aranzadi Social, nim. 17, Navarra, 2008.
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Es lo cierto, sin embargo, que este esquema no resulta completo, ya que frente
a la condicién no basica del articulo 33 y del propio articulo 34 (criterios para la
gestion electrénica de los procedimientos), la LAE si declara basicos, por el contrario,
el articulo 35 (iniciacion del procedimiento), el articulo 37.1 (acceso a la informacion)
y el 38 (terminacion del procedimiento). Esta condicion de basico hace que el desa-
rrollo que deben realizar las Administraciones Publicas quede, en estos puntos y como
hemos sefalado, sujeto a lo que establece la normativa basica.

Es claro, por tanto, que el esquema de fuentes de las Administraciones Publicas
gue no son la AGE queda condicionado por las determinaciones que se realizan en
los tres preceptos que, dentro del Titulo lll, se declaran basicos. En el resto, y salvo
las determinaciones que proceden de la parte no derogada del articulo 45 y el arti-
culo 46 de la LRJIPAC, se permite la regulacion propia de las condiciones en las que
las Administraciones Publicas tramitan sus procedimientos.

4. Criterios para la implantacion de la gestion electrénica de
procedimientos

4.1. Directrices de ordenacion

Bajo la referencia a criterios para la gestion electronica de procedimientos, con-
tiene la LAE un conjunto de determinaciones programaticas y directivas para la AGE?®
que, en el plano tedrico, se sitlan en un entorno ciertamente claro: la transformacién
de los procedimientos administrativos en procedimientos en los que se utilizan técni-
cas electrénicas es una ocasion importante para la simplificacion administrativa.®

El tema de la simplificaciéon administrativa es uno de los temas recurrentes en el
seno de la actividad administrativa.®® Si nos preguntamos por la justificaciéon de su
recurrencia, podriamos indicar que existe en el dmbito administrativo una especie de
“duende” que tiende a repetir los errores anteriores y, sobre todo, a formalizar un
nivel de exigencia documental y participativa de los ciudadanos en el seno de los
procedimientos administrativos que no se corresponde con el estado actual de la
ciencia y de la utilizacion de la misma, y, en la mayor parte de los casos, con las
propias exigencias del procedimiento en cuestion.

28. Como acaba de indicarse, el articulo 34 no tiene la condicién de norma basica.

29. Garcia Rusio, F.: Las nuevas tecnologias ante el Derecho y la organizacion administrativa,
INAP, Madrid, 2003.

30. MarTiN-RETORTILLO BAQUER, S.: “De la simplificacion de la Administracion Publica”, Revista
de Administracion Publica, num. 147, septiembre-diciembre, Madrid, 1998.

116 | EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO

Serie Claves del Gobierno Local, 12 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-614-0970-9



A veces resulta sorprendente que organizaciones que realizan notables esfuerzos
en la simplificacion administrativa y documental pierden toda su virtualidad cuando
los impulsores de dichas campafas desaparecen, y, de manera inexplicable, en pocos
meses se vuelve a la situacion previa a la simplificaciéon sin que, practicamente nadie,
se diese cuenta de como se produce el paso atras. En todo caso es cierto que, en el
momento actual, con la entrada en vigor de la denominada “Directiva de servicios
del mercado interior” el proceso de simplificacion tiene una dindmica propia e impa-
rable (Villarejo Galende, H.)*" a favor de la simplificacion.

En este estado de cosas, la transformacion de los procedimientos mediante la
utilizacion de la tecnologia podria situarse en el plano de la consolidacion de la
situacion existente o, por el contrario, considerar que es un buen momento para
una reflexién critica sobre las formas y maneras de la actuacién administrativa. Este
debate no es, en modo alguno, un debate interno y, desde luego, propio y exclu-
sivo de nuestro pais. Lejos de esto todas las iniciativas europeas sobre la materia
han incidido, precisamente, en que la transformacion de los procedimientos debe
ser el momento para el redisefio de los procedimientos en una perspectiva y una
consideracion pro ciudadano. El exceso burocratico no sélo afecta a los ciudadanos,
sino que, también, afecta al mercado y a la iniciativa econémica. De aqui la in-
cidencia comunitaria en la materia y la determinacién sobre el impulso simpli-
ficador.

El articulo 34 de la LAE obliga a que la utilizacion de medios electrénicos en la
gestién de procedimientos, procesos y servicios, vaya precedida —de forma ineludi-
ble- de la realizacién de un andlisis de redisefio funcional y simplificacién del proce-
dimiento. En este punto, la circunscripcion del redisefio al ambito de los procedimien-
tos con pretericiéon de los procesos y, sobre todo, de los servicios, es una medida
ciertamente cuestionable. La forma de ofertar electrénicamente los servicios es, en
muchos casos, determinante de su propia utilizaciéon y, por tanto, no deberfa haber-
se perdido la ocasion de extender a este ambito el esfuerzo de simplificacion y acer-
camiento.??

La caracteristica fundamental de la LAE es que establece los criterios a los que
debe ajustarse el disefio funcional para la AGE, al que anteriormente nos hemos
referido y que alcanza a las siguientes cuestiones:

31. Viareso GaLenpe, H.: “La simplificacion administrativa en la Directiva relativa a los servi-
cios en el mercado interior: sus repercusiones en la Administracion electrénica espafiola y el de-
safio que plantea su trasposicién”, Revista de Derecho de la Unién Europea, num. 14, Madrid,
2008.

32. Esta determinacion no tiene la condicion de norma basica.
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a) Supresion o reduccién de la documentacién requerida a los ciudadanos me-
diante su sustitucion por datos, transmisiones de datos o certificaciones o la regula-
cion de su aportacion al finalizar la tramitacion.?

Este criterio no es sino el trasunto electrénico del principio, acertadamente con-
sagrado en el articulo 35 de la LRJPAC, conforme al cual se reconocia el derecho de
los ciudadanos “f) A no presentar documentos no exigidos por las normas aplicables
al procedimiento de que se trate, o que ya se encuentren en poder de la Adminis-
traciéon actuante...”. Se trata de un precepto “revolucionario” en términos historicos,
donde la Administracion ha tendido a una consideracién ciertamente estanca vy, sobre
todo, basada en la actuacién del ciudadano, al que muy a menudo se ha considera-
do como un auténtico “cartero” —o, en términos mas actuales, gestor administrati-
vo— de la Administracién correspondiente.

33. Cierco SeRra, C.: “Algunas reflexiones sobre la simplificacion de los procedimientos admi-
nistrativos a la luz de los avances de la Administracién electronica”, Revista General de Derecho
Administrativo, nim. 19, Madrid, 2009.

34. En relacion con esta cuestion el RLAE establece que:

“...Los 6rganos y organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion Ge-
neral del Estado podran cederse los datos que sean necesarios para facilitar el ejercicio por los
ciudadanos del derecho a no aportar los documentos que obren en poder de la Administracion
General del Estado y sus entidades vinculadas en los términos establecidos en el articulo 6.2.b)
de la Ley 11/2007.

“2. Cuando los datos o documentos que se precisen no se encuentren en poder del érgano
actuante, y el ciudadano invogue expresamente el derecho reconocido en el articulo 6.2.b) de la
Ley 11/2007, se observara el siguiente procedimiento:

“a) El érgano u organismo encargado de la tramitacion del procedimiento recabara, por
medios electrénicos, del érgano o Administracion Publica en cuyo poder obren los datos o docu-
mentos necesarios su aportaciéon o comprobacién, habida cuenta que la invocaciéon expresa por
el ciudadano del ejercicio de su derecho implica el consentimiento para la cesién.

“b) La solicitud justificara la necesidad de disponer de los datos o documentos en cuestion,
manifestara la existencia de consentimiento del interesado o la norma legal de cobertura y su-
pondra una interrupcion justificada del procedimiento o actuacion a todos los efectos legales por
un plazo de diez dfas o hasta la contestacion, si ésta se recibiera en un plazo menor.

“c) Cuando el érgano actuante justifique motivadamente la imposibilidad de acceder a los
datos o documentos a los que se refieren los apartados anteriores, no se reciba contestacion o
se reciba contestacion motivada denegando la cesién del érgano que tiene en su poder los datos
o documentos citados, se comunicara al interesado para que en el plazo de diez dias aporte tales
documentos.

“3. El Esquema Nacional de Interoperabilidad y el Esquema Nacional de Seguridad estable-
ceran las previsiones necesarias para facilitar el ejercicio de este derecho por los ciudadanos.

“4. Caso de recabarse datos o documentos obrantes en registros u oficinas bajo responsabi-
lidad de fedatarios publicos, la remision o puesta a disposicion debera realizarse en el plazo de
diez dias y sin coste alguno para la Administracion Publica solicitante.

“5. Podra sustituirse la transmisiéon de datos regulada en este articulo por el acceso electré-
nico a los datos o documentos necesarios, en la forma y condiciones que resulte del correspon-
diente acuerdo o convenio, segun los casos.”

118 | EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO

Serie Claves del Gobierno Local, 12 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-614-0970-9



El potencial que la electrénica pone al servicio del conjunto de la actuacién admi-
nistrativa hace que este derecho pueda ser efectivamente cumplido. Para su efectivi-
dad real habia que resolver algunos problemas adicionales, como la admisibilidad de
la transmisién de datos y la intercambiabilidad de informaciones. En ambas cuestiones
se producen colisiones de sectores del Ordenamiento Juridico que deben ser tenidas
en cuenta en la aplicacién de las mismas. Nos referimos, claro estd, a la propia regu-
lacion procedimental en relacion con la condicion de interesados, o la incidencia que
pueda tener en la materia la regulacion de la proteccion de datos. Ambas cuestiones
han resultado aceptablemente reguladas en la LAE, momento a partir del cual su
aplicacion debe conformar parte de la reflexién organizativa y de la realidad aplica-
tiva de la gestion y la tramitacion de los procedimientos administrativos.

Desde esta perspectiva, el que se obligue a las Administraciones Publicas a que la
aportacion documental del ciudadano forme parte de la reflexion organizativa y fun-
cional y que, por tanto, los procedimientos electrénicos se conformen ya pensando
en que las transmisiones electrénicas de datos del conjunto de la Administracion
Publica son posibles, parece no sélo un principio de prudencia, sino, adicionalmente,
una obligacion propia de la racionalidad. No esta de mas indicar que el articulo 6 de
la LAE, cuando se refiere a los derechos de los ciudadanos, insiste en que forma
parte de los mismos el de “... no aportar datos o documentos que obren en poder
de las Administraciones Publicas, las cuales utilizaran medios electrénicos para recabar
dicha informacién siempre que, en el caso de los datos de caracter personal, se
cuente con el consentimiento de los interesados en los términos establecidos por la
Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal o una norma con
rango de ley asi lo determine...” (Palomar, 2008).3

b) La prevision de medios e instrumentos de participacion, transparencia e infor-
macion.

La transparencia de la Administracion Publica no es sélo una exigencia constitu-
cional y administrativa, sino, ademas, una nueva forma de ver la actuacién adminis-
trativa que, debemos recordarlo, ya formaba parte de los principios generales de la
LRJPAC cuando en su articulo 3 consagra, en el apartado 5, el derecho: “En sus re-
laciones con los ciudadanos las Administraciones publicas acttan de conformidad con
los principios de transparencia y de participacion.”3®

35. En relacion con la legitimacion para el acceso a los datos personales, debe tenerse en
cuenta la introduccién como causa legitimadora del “interés legitimo” que realiza el Real Decre-
to 1720/2007, de 21 de diciembre, que desarrolla la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

36. Como muestra puede verse la regulacién que se contiene en la Ley de Suelo de 2007,
cuando en el articulo 11 se refiere a la publicidad y eficacia en la gestion publica urbanistica, y
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La funcionalidad y la operatividad que para este supuesto pueden aportar las
nuevas tecnologias, es sumamente importante y, de hecho, algunas de las leyes® que
se han publicado recientemente ponen énfasis, precisamente, en la utilizacion de la
tecnologia como instrumento para facilitar la transparencia y el conocimiento de la
actuacion de las Administraciones Publicas. Sefiala Pifiar, sobre este punto, que: “la
transparencia hace referencia a tres elementos: el proceso de elaboracién de decisio-
nes por los entes publicos ha de ser abierto y participado, las decisiones tienen que
ser motivadas y razonables; la informacién que sirve de base a las decisiones debe
ser, en la medida de lo posible, accesible al publico. En su Rapport 1995 sobre La
transparence et le secret, el Consejo de Estado francés sefala que la transparencia
hace referencia a realidades diferentes: por un lado, la voluntad de informar a los
ciudadanos sobre las medidas que les afecten y méas en general sobre sus actividades,
pero también al medio de evitar que la opacidad en la adopciéon de las decisiones
haga saltar las sospechas de favoritismo, corrupcién o arbitrariedad...”3®

Al tema, desde otra perspectiva, se refiere Prats i Catala cuando ubica la gober-
nanza como nueva forma de gestién de lo publico como la gestién de redes. Asi,
sefala que: “frente a estas amenazas, las redes de gobernanza presentan aspectos
positivos que estan justificando su uso y extensién: la formulacion e implementacién
de politicas se enriquece con la informacion, el conocimiento y la colaboracion apor-
tados por los diversos actores sociales; las politicas y su implementacién pueden al-
canzar una mayor aceptacion y legitimacion social, consiguiendo una ejecucién menos
costosa y mas efectiva; la participacion interactiva y simétrica supone que una amplia
variedad de intereses y valores seran tenidos igualmente en cuenta, lo que favorece
el principio democratico; las redes incrementan las capacidades unilaterales de los
gobiernos para orientar la definicion y solucién de las cuestiones sociales, incremen-
tadndose asi su efectividad y eficacia.”>°

sefala que: “... 1. Todos los instrumentos de ordenacién territorial y de ordenacion y ejecucion
urbanisticas, incluidos los de distribucién de beneficios y cargas, asi como los convenios que con
dicho objeto vayan a ser suscritos por la Administracion competente, deben ser sometidos al
tramite de informacion publica en los términos y por el plazo que establezca la legislacion en la
materia, que nunca podrd ser inferior al minimo exigido en la legislacién sobre procedimiento
administrativo comun, y deben publicarse en la forma y con el contenido que determinen las
leyes.”

GuicHoTt ReNa, E.: “Derecho a la privacidad, transparencia y eficacia administrativa: un dificil y
necesario equilibrio”, Revista Catalana de Derecho Publico, nim. 35, Barcelona, 2007.

37. SANcHEz Moron, M. (2007): “La transparencia en el Ordenamiento Juridico Espafnol”, en
la obra colectiva de Diaz Ménpez y Cutliar MarTiN, E.: La Administracion Inteligente, Madrid,
2007.

38. PiRAR MaRas, J. L.: Revolucion Tecnolégica, Derecho Administrativo y Administracion Pu-
blica. Notas provisionales para una reflexién, Civitas, Madrid, 2007, p. 66 y 67.

39. Prats | CATALA, J.: De la Burocracia al Management, del Management a la Gobernanza,
Madrid, 2005, p. 145.
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Pues bien, una de las caracteristicas esenciales de la LAE, como venimos repitien-
do, es la de conseguir que la transformacion electrénica de los procedimientos sea
también el momento para el ejercicio real de unos derechos que, muy a menudo,
resultan dificilmente ejercitables en el marco de la actuacion procedimental comdn.

No en vano debemos recordar que existen diversos preceptos en la propia LAE
gue se refieren a esta cuestion. Asi, en “Finalidades de la Ley” (articulo 3), se refiere
a “promover la proximidad con el ciudadano y la transparencia administrativa” o a
“simplificar los procedimientos administrativos y proporcionar oportunidades de par-
ticipacion y mayor transparencia”. Por su parte, y dentro de los principios generales
de la LAE (articulo 4), se refiere al principio de simplificacién administrativa “por el
que se reduzca de manera sustancial los tiempos y plazos de los procedimientos
administrativos, logrando una mayor eficacia y eficiencia de la actuacién administra-
tiva” o al principio de transparencia y publicidad del procedimiento “por el cual el
uso de medios electrénicos debe facilitar la maxima difusion, publicidad y transpa-
rencia de las actuaciones administrativas...”

Desde esta perspectiva parece claro que la transparencia y la participacion en los
procedimientos es, sin lugar a dudas, uno de los elementos centrales de la Adminis-
tracién operando mediante medios electrénicos y que, por tanto, el que se tenga en
cuenta a la hora del redisefio funcional se presenta como un acierto indudable.

) La reduccion de los plazos y tiempos de respuesta.

En la propia trascripcion de las finalidades, principios y derechos que se ha efec-
tuado en el apartado anterior, el tema de la reducciéon de los plazos y tiempos de
respuesta es, junto a la transparencia, una constante. Con caracter negativo podria-
mos indicar que la utilizacion de la tecnologia no puede producir el efecto de no
reducciéon de los plazos y tiempos de respuesta, precisamente porque esta conside-
racion seria contraria a la propia esencia y virtualidad de la electrénica.

Desde la perspectiva que aqui estamos analizando —el redisefio funcional-, la in-
clusion de este parametro parece mas que obligada. Pero es cierto que existen otras
perspectivas en el tema que no deben olvidarse (aunque probablemente no sea éste
el lugar para su exposicion detenida). Nos referimos a las garantias juridicas. De esta
forma, cuando se produce el redisefo funcional, deberia conducir a la modificacion
de los plazos maximos de resolucion de los procedimientos, que es consustancial al
marco procedimental de la LRIPAC, hasta el punto de que, en un futuro breve, poda-
mos ver, con claridad, normas de adaptacion de procedimientos que diferencien entre
procedimiento normal y procedimiento electrénico, y que, dentro de los mismos, se
sefalen plazos diferentes de caracter maximo para la resoluciéon del procedimiento.
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Es cierto que una prescripcion de este orden complica aln mas el problema del
acceso a la jurisdiccion vy, especificamente, los plazos en los que realizarlo, pero la
cuestion planteada en sentido contrario tampoco tiene mucho sentido, porque no
puede considerarse que lo tenga el sometimiento a un plazo maximo de resolucién,
gue esté fijado para un procedimiento no electrénico, cuando el ciudadano elige esta
forma de relacion y la Administracion se compromete a realizar la actividad en un
determinado tiempo, que es inferior al previsto para el procedimiento normal.

d) La racionalizacién de la distribucion de las cargas de trabajo y de las comuni-
caciones internas.

Esta prescripcion se sitla, de nuevo, dentro del conjunto de determinaciones que,
para la AGE, intenta realizar la LAE para conseguir la transformacién real de la Ad-
ministracion Publica con motivo de la introduccién de elementos tecnoldgicos en la
gestion administrativa. En concreto, y dentro de esta parte del disefio funcional, lo
que se trata de analizar es el equilibrio del trabajo y la racionalidad de los procesos
internos, dos cuestiones que, muy a menudo constituyen los elementos de dificultad
en la gestion interna de las organizaciones complejas.

Es de suponer que, en buena técnica directiva, las conclusiones que se obtengan
de este elemento de redisefio funcional deben tener un reflejo claro en la organizacion
del trabajo y en la propia configuracién organizativa del érgano analizado. Si esto no
fuese asi no tendria ningun sentido la prescripcion.

4.2. La regulacion de la cuestion en la LAE

Como mero apunte, indicaremos en este momento que resulta cuestionable la opcién
legislativa plasmada en la LAE, conforme a la cual los requisitos para la utilizaciéon de
la tecnologia se han extraido del procedimiento administrativo comun y se han situa-
do en reglas de procedimiento no comun o en reglas de caracter organizativo. Las
repercusiones practicas de una medida como ésta deben meditarse, porque inciden
en la legalidad de la actuacién administrativa y en la “facilidad” para la revision ju-
risdiccional.

En este punto podriamos intentar encontrar algunos elementos para determinar
la posicion ordinamental de la LAE en el conjunto de los procedimientos, que podria-
mos resumir en la siguiente forma:

—La LAE no tiene por misién establecer una regulacién cerrada y completa de los
procedimientos administrativos, sino, esencialmente, establecer algunas determi-
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naciones referidas a la utilizacién de elementos informaticos, que se integran con
las reglas generales del procedimiento administrativo comun, y con las regula-
ciones especificas de cada uno de los procedimientos, y de cada una de las
Administraciones Publicas que ordenan aquéllos.

—La LAE determina las reglas de utilizacién, en el plano procedimental, de una
serie de instrumentos de constancia y seguridad (por ejemplo, la firma electro-
nica), cuya regulacién tampoco se contiene en la LAE, que, Unicamente, deter-
mina cuando se puede utilizar, y, en cada caso, cudl de las modalidades se
puede utilizar en el caso concreto.

—La LAE establece algun nuevo concepto, como el de expediente electrénico, que,
realmente, exige una transformacién de los conceptos histéricos en razén de la
inexistencia de un conjunto de elementos fisicos que puedan integrar aquél.

En consecuencia se trata de encontrar los elementos centrales de conexién con el
procedimiento administrativo comun tradicional sin alterar, en lo esencial, la estruc-
tura del procedimiento administrativo y del acto administrativo que es la consecuen-
cia final de aquél.

Precisamente este tipo de afirmacion nos permite indicar que para la determina-
cion del esquema de fuentes habra que atender:

¢ Ala normativa procedimental comun determinada, en esencia, en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun y al conjunto de disposiciones de
caracter general que la desarrollan, y a las normas de adaptaciones que la
completan.

¢ A la normativa procedimental comun cuando la actuacién es de caracter elec-
tronico, que se representa por la LAE y las normas de desarrollo.*°

e A la normativa comun de utilizacién de elementos electronicos para determinar
las condiciones de uso de los mismos. Incluimos en este ambito, por tanto,
leyes como la de firma electrénica.

Lo importante no es, sin embargo, la mera enunciacion del sistema de fuentes,
sino algo de mayor calado: la incidencia que las diferentes normas pueden tener en
la determinacién de la invalidez del acto administrativo en cuestién, cuando no se
cumplen las prescripciones indicadas en la respectiva normativa. De esta forma po-
driamos indicar que, cuando el procedimiento admita la utilizacién de firma electré-
nica, los defectos en la utilizacion de ésta se pueden llegar a proyectar sobre la

40. Tinto GiveernaT, M.: “Inicio del procedimiento electronico: presentaciéon y registro tele-
maético. Firma electrénica”, e-Administracion, Escuela Riojana de Administracion Publica, 2006.
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propia validez del acto administrativo, aunque la regulacion esté contenida en una
norma sustantiva que no es procedimental.

En consideracion a lo anterior podemos indicar que, de futuro, la invalidez del acto
administrativo sera la adicion de la normativa interna de caracter procedimental (con
referencia al bloque procedimental comun y de desarrollo del mismo) y la de caracter
externo, entendiendo por tal aquélla que conforma tramites instrumentales esenciales
para el procedimiento administrativo, pero que se contiene en normas no estrictamen-
te procedimentales que permiten la valida realizacién del tramite en cuestion.

5. Un elemento central: la aprobaciéon de la aplicaciéon. Su
regulacion en el articulo 39 de la LAE

Los efectos que acaban de exponerse en relacién con la denominada “aprobacion de
la aplicacion” a la que nos referimos, han sido modificados en la LAE por un precep-
to mas ambicioso, supuestamente mas cercano a los efectos juridicos y, por ende, mas
cercano, igualmente, a la solucién de los problemas que se plantean en relacién con
la utilizacién por las Administraciones Publicas de instrumentos tecnoldgicos. No obs-
tante, y como se ha sefalado, el problema adicional que plantea dicha regulacion es
la determinacién del legislador de considerar que dicha regulacion no tiene la condicién
de normativa basica y que, por tanto, soélo es aplicable a la AGE en la formulacién
gue contiene. La correlativa derogacién del articulo 45.4 completa un marco en el que
cada Administracion Publica debe determinar la forma juridica que habilita para la
utilizaciéon de medios electrénicos en el ambito de la actividad administrativa.

Es, en concreto, el articulo 39 de la LAE el que establece la regulacion conforme
al siguiente esquema:

“En caso de actuacion automatizada debera establecerse previamente el érgano
u érganos competentes, segun los casos, para la definicion de las especificaciones,
programacion, mantenimiento, supervisién y control de calidad y, en su caso, audi-
toria del sistema de informacion y de su cédigo fuente. Asimismo, se indicara el 6r-
gano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacion.”

De esta nueva regulacion nos interesa recordar:

e Se mantiene la obligacion de que las autoridades administrativas de la AGE
antes de la utilizaciéon de aplicaciones o programas tecnolégicos hagan publicas
frente a los ciudadanos las caracteristicas de los programas que van a utilizar.
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Estas caracteristicas son, en algunos casos, de libre decisién por parte del érgano
administrativo, y, en otros, vienen determinadas en la propia LAE. Sin 4nimo de ex-
haustividad podemos referirnos a las siguientes:

—Articulo 36.1 de la LAE, que exige el control de los tiempos y plazos, la identi-
ficacion de los 6rganos responsables, la tramitacion ordenada de los expedientes,
y la simplificacién y publicidad de los procedimientos.

—Articulo 27.3 de la LAE, que se refiere a las comunicaciones indicando que sélo
son validas siempre que exista constancia de la transmisiéon y recepcién, de sus
fechas, del contenido integro de las comunicaciones y de la identificacion del
remitente y del destinatario.

En consecuencia, podemos indicar que las caracteristicas de los programas inte-
gran aquéllas que permiten la realizacién de la actividad administrativa y, especifica-
mente, aquéllas que determinan en funcién del respectivo tramite que se quiera
realizar. En consecuencia, un programa que no cumpla los requisitos previstos para
el respectivo trdmite serd un programa que no habilite una actuacién legal de la
correspondiente Administracién Publica.

e |a obligacion, frente a la establecida en el articulo 45.4 de la LRIPAC, va mas
alla de la mera aplicacion, ya que la obligacion de publicidad se extiende ahora
a un conjunto de actuaciones del 6rgano administrativo que demuestran la
actualizacion y la operatividad esencial de la misma. Nos referimos a las labores
de mantenimiento, conservacion y supervision.

Las tres labores que se enuncian expresamente se sittan en el plano instrumental,
y se identifican con labores cuya esencia es demostrar que el tiempo no ha deterio-
rado el correspondiente programa y que, por tanto, las caracteristicas que, en su
momento, se hicieron publicas se mantienen en toda su identidad.

Es cierto que, aunque no se diga expresamente, hay otra modalidad de conserva-
cién que, igualmente, deberd tenerse en cuenta: nos referimos, claro estd, a la ac-
tualizacién juridica, esto es, a que el programa en cuestion contenga, en cada mo-
mento, la realidad sustantiva que resulte legalmente aplicable. Hay que reconocer que
la regulacion precedente contenia la obligacion de volver a aprobar la correspondien-
te aplicacién o, por lo menos, los cambios introducidos. Ahora no se dice nada de
forma expresa, pero teniendo en cuenta que se trata de una habilitacion para la
actuacion, es evidente que cualquier modificacion sustantiva debe cumplir el requisi-
to de su publicidad. Para ello seria conveniente que la publicacion de los requisitos
fuera referida a una determinada fecha que permitiese la certeza interna y externa
de la actualizacién juridica de la misma.
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Se incluye, ademas, la referencia a que la publicidad alcance a los sistemas de
auditoria de funcionamiento y del cddigo fuente de la misma.

Finalmente, y desde una perspectiva estrictamente juridica, se establece la obliga-
cion de que se sefale el 6rgano competente a los efectos de las eventuales impug-
naciones.

De esta regulaciéon podemos indicar que cumple con la finalidad esencial de la
prevision anterior contenida en la LRIPAC, aunque, ahora, va mas alld de lo que es-
tablecia la LRIPAC, porque incluye no sélo los aspectos estaticos (cdmo se conforman
las especificaciones y programas), sino también los dindmicos.

En todo caso, es necesario indicar que la disociacién entre la autoridad que tiene
que hacer visibles los requisitos y la que potencialmente puede resultar responsable
a efectos de la impugnacién resuelve, también, en el plano tedrico algunas de las
cuestiones que hemos aludido y aludiremos en el presente trabajo, esto es, la diso-
ciacion entre el 6rgano de gestion real y el que ejerce, también realmente, la com-
petencia desde una perspectiva juridica.

En la redaccién del articulo 39 de la LAE esta posibilidad ha quedado claramente
abierta, ya que cuando se hagan publicas las caracteristicas puede afadirse que las
impugnaciones corresponden al mismo érgano que tramita y resuelve, o puede esta-
blecer que la competencia en términos juridicos va por un lado y se corresponde con
lo que determinan las normas sustantivas, o por el contrario disociar ambas facetas
de la actuaciéon administrativa.

En todo caso, lo que queda claro es que la nueva LAE no resta importancia a la
figura de la aprobacién de la aplicacién, mas alla de que la referencia a la publicidad
de las condiciones pueda considerarse, aparentemente, como de menor intensidad
gue la figura de la aprobacion. A la espera de que el desarrollo reglamentario deter-
mine las condiciones explicitas en las que se tiene que producir la publicacion e, in-
cluso, el érgano al que corresponde su realizacion, podemos indicar que su condicién
de disposicion general habilitadora de la transformacion de la actuacién administra-
tiva —con la incidencia que la misma determine- es evidente, y la posibilidad de
centrar en la misma la capacidad de impugnacion es, igualmente, clara. No obstante,
a esta cuestion nos referiremos méas adelante.

Finalmente, y en relacién con lo que se indicaba al principio de este apartado,
cabe resaltar la relevancia juridica del requisito de aprobacién/publicacion de las ca-
racteristicas generales de los programas o aplicaciones que se utilizan en el dmbito
de los procedimientos administrativos.
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Esta relevancia juridica alcanza no sélo al procedimiento administrativo, sino tam-
bién al proceso jurisdiccional que revise la actuacion administrativa en cuestiéon. Si no
hay un acto de aprobacion o de publicacién, es muy probable que el alcance de la
revision jurisdiccional pueda verse mermado, en razén a que no sea posible “recons-
truir” el entero proceso de formacién de voluntad del érgano administrativo.

La revision jurisdiccional debe alcanzar a la totalidad del proceso de formacién, vy,
dentro de éste, y en la medida que hayan tenido incidencia en dicho proceso, a la
totalidad de los medios y las formas en las que se ha realizado la adopcion de la
decision. Pero, ademas, la aprobaciéon/publicacion de las caracteristicas de la tecno-
logia utilizada tiene el efecto adicional de seguridad y de generalidad. Dicha aproba-
cion supone que el érgano administrativo, cuando actta, lo hace siempre conforme
a unas pautas, y que las mismas son conocidas y publicas. De lo contrario, y si este
efecto de “foto fija” no se produce, se estd introduciendo en el procedimiento ad-
ministrativo una incertidumbre y una aleatoriedad que ciertamente acabaran compli-
cando no soélo la actuacion administrativa, sino, como deciamos, la revisién jurisdic-
cional.

Este breve apunte sobre la relevancia juridica de la aprobacién/publicacion de las
caracteristicas y el alcance de los medios electronicos utilizados, es el que nos lleva a
considerar que el articulo 39 —como lo era el articulo 45.4 de la LRJIPAC- deberia
haberse declarado basico, para evitar que su desarrollo por las distintas Administra-
ciones Publicas pudiera eventualmente decidir prescindir de este requisito. Su inserciéon
en el procedimiento administrativo comun es para nosotros evidente.

Sin embargo, la LAE ha querido evitar este efecto de disciplina y uniformidad, ya
gue tanto el marco general (articulo 39) o el particular (articulo 36) han quedado
fuera de la determinacion bdasica. A partir de aqui seran las respectivas Administra-
ciones territoriales las que determinen cémo se trasladan a los procedimientos elec-
tronicos los elementos centrales, que se preservan formalmente con los programas y
aplicaciones utilizadas, y que constituyen elementos centrales de la validez del acto
administrativo. En este punto recuérdese que el articulo 36 se refiere a la competen-
ciay a los tramites del procedimiento. Estos elementos, se diga o no en la LAE, deben
asegurarse en el procedimiento normal y en el electrénico. El reto, por tanto, es el
de trasladar voluntariamente el requisito del articulo 39 y del articulo 36 de la LAE a
los respectivos procedimientos, en la forma que se determine en las respectivas nor-
mas que desarrollen o complementen —en el ambito de la Administraciéon territo-
rial- las determinaciones de la AGE.
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6. Algunos elementos centrales de la constatacion
de la actuaciéon procedimental electrénica

6.1. La transformacion de elementos esenciales
del procedimiento administrativo
Las consideraciones generales sobre la utilizacion de la tecnologia en el ambito pro-
cedimental, nos permiten ahora centrarnos en otros aspectos mas tangibles y con-
cretos: los documentos administrativos, los expedientes y su archivo. Tres cuestiones
que tienen mucho que ver con lo que hemos denominado los aspectos “relacionales”
con los érganos jurisdiccionales que, en su funcién revisora, necesitan, precisamente,
conocer el conjunto de actuaciones administrativas realizadas.

Desde una perspectiva legal podemos comenzar por indicar las caracteristicas que
la LAE predica de cada uno de los elementos enunciados:

A) Documento electrénico®

Se refiere a él el articulo 29 de la LAE, cuando admite el mismo siempre que “...in-
corporen una o varias firmas electrénicas conforme a lo establecido en la Seccién 3.2
del Capitulo Il de la presente Ley....”.*? Es claro, por tanto, que no existe mas restric-
cion para la produccion de documentos electrénicos que la de la incorporacion de
una o varias de las firmas electrénicas en la forma que se contiene en la propia LAE.
Desde la perspectiva de lo que aqui se analiza, si nos conviene indicar que el con-
cepto de documento electréonico se plantea aqui de forma auténoma al del propio
procedimiento, de forma que podran existir documentos electrénicos tanto en pro-
cedimientos decisionales como en procedimientos no electronicos en los que el resul-
tado final de relacion frente a terceros —el propio documento— es el que si se realiza
por medios electrénicos.

"

Esta regulacion se completa en el articulo 30 con la referencia a las copias elec-
tronicas, que tendran la consideracién de copias auténticas “...siempre que el docu-
mento electronico original se encuentre en poder de la Administracion, y que la in-

41. Boner Company, J.: “El documento electréonico en el procedimiento administrativo espa-
fiol”, Informética y Derecho, nim. 30, 1999. Asis Roig, A. pe: “Documento electrénico en la
Administracién Publica”, en la obra colectiva Ambito juridico de las tecnologias de la informa-
cion, Dir. Gatlaroo Ortiz, M. A., Madrid, 1996.

42. Estaregulaciéon se completa indicando que: “...2. Los documentos administrativos inclui-
ran referencia temporal, que se garantizara a través de medios electrénicos cuando la naturaleza
del documento asf lo requiera. 3. La Administracién General del Estado, en su relacion de pres-
tadores de servicios de certificacion electrénica, especificara aquellos que con caracter general
estén admitidos para prestar servicios de sellado de tiempo..."”
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formacién de firma electrénica y, en su caso, de sellado de tiempo permitan
comprobar la coincidencia con dicho documento...”

A esta determinacion se anaden dos efectos adicionales:

—Las copias realizadas por las Administraciones Publicas, utilizando medios elec-
trénicos, de documentos emitidos originalmente por las Administraciones Publi-
cas en soporte papel, tendran la consideracién de copias auténticas siempre que
se cumplan los requerimientos y actuaciones previstos en el articulo 46 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun.

—Las Administraciones Publicas podran obtener imagenes electrdnicas de los do-
cumentos privados aportados por los ciudadanos, con su misma validez y efica-
cia, a través de procesos de digitalizacion que garanticen su autenticidad, inte-
gridad, y la conservaciéon del documento imagen, de lo que se dejara constancia.
Esta obtencion podra hacerse de forma automatizada, mediante el correspon-
diente sello electronico.

Finalmente, el apartado 5 del articulo 30 establece que: “...5. Las copias realiza-

das en soporte papel de documentos publicos administrativos emitidos por medios

electrénicos y firmados electrénicamente tendran la consideracién de copias autén-

ticas siempre que incluyan la impresién de un coédigo generado electrénicamente u

otros sistemas de verificacion que permitan contrastar su autenticidad mediante el

acceso a los archivos electronicos de la Administracion Publica, érgano o entidad
emisora...”

Este conjunto de prescripciones nos permite corroborar la afirmacion inicial en
relacion con la independencia del concepto documento electrénico respecto del pro-
pio procedimiento en el que se produce o en el que debe surtir efectos. Se trata, por
tanto, de un concepto, el de documento electrénico, que tiene entidad propia y que
no puede predicarse exclusivamente de aquellos procedimientos iniciados y tramitados
electrénicamente. En todo caso, la regulacion conforma un entorno ciertamente
flexible, que procede tanto de la propia generaciéon electrénica como de la incorpo-
racion a formatos electrénicos de documentos convencionales realizados en otro
soporte distinto.
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B) Los archivos electronicos*

Al tema del archivo electronico de documentos se refiere el articulo 31 de la LAE
cuando habilita que: “...Podran almacenarse por medios electrénicos todos los docu-
mentos utilizados en las actuaciones administrativas...”. Este precepto debe ponerse,
por tanto, en directa relacion con lo que se ha indicado en el apartado anterior y, en
concreto, con la desvinculacion entre el concepto de documento y el procedimiento
administrativo, por la sencilla razén de que se pueden conformar como documentos
electrénicos los que, mediante la correspondiente firma o sello, se obtengan de so-
portes que no sean electronicos. Lo que nos interesa, en este punto, recordar es que
la LAE habilita para convertir el conjunto de los ficheros administrativos en ficheros
electronicos.

Para ello deben cumplirse algunos requisitos que aparecen consignados en el
apartado 2 del mismo articulo, cuando indica que: “...2. Los documentos elec-
trénicos que contengan actos administrativos que afecten a derechos o intereses
de los particulares deberan conservarse en soportes de esta naturaleza, ya sea
en el mismo formato a partir del que se origind el documento o en otro cual-
quiera que asegure la identidad e integridad de la informacién necesaria para
reproducirlo. Se asegurard en todo caso la posibilidad de trasladar los datos a
otros formatos y soportes que garanticen el acceso desde diferentes aplicacio-

"

nes...

Desde una perspectiva instrumental, el precepto concluye indicando que: “...3.
Los medios o soportes en que se almacenen documentos, deberan contar con medi-
das de seguridad que garanticen la integridad, autenticidad, confidencialidad, calidad,
proteccion y conservacion de los documentos almacenados. En particular, aseguraran
la identificacion de los usuarios y el control de accesos, asi como el cumplimiento de
las garantias previstas en la legislacion de proteccién de datos...”. Aunque esta refe-
rencia es genérica, es evidente que el régimen juridico aplicable es el previsto en el
articulo 38 de la LRJIPAC, y que las indicaciones que se contienen en el precepto
deben considerarse meramente instrumentales respecto de la normativa general de
aplicaciéon, que es la prevista en la LRJPAC.

C) Finalmente, el expediente electréonico
Su regulacion se contiene en el articulo 32 de la LAE, que comienza por indicar que:
“...1. El expediente electrénico es el conjunto de documentos electrénicos correspon-

43. FerNANDEZ SALMERON, M.: “El acceso a los registros y archivos administrativos: perspectiva
telematica de un derecho contemporaneo”, en Quince afios de encuentros sobre Informatica y
Derecho (1987-2002), tomo Il, Madrid, 2002.
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dientes a un procedimiento administrativo, cualquiera que sea el tipo de informacién
que contengan...”#

Al lado de esta determinacion definitoria se contienen, en el mismo articulo,
otras conforme a las cuales: “...— El foliado de los expedientes electrénicos se lle-
vara a cabo mediante un indice electrénico, firmado por la Administracion, érgano
o entidad actuante, segun proceda. Este indice garantizara la integridad del ex-
pediente electronico y permitird su recuperacion siempre que sea preciso, siendo
admisible que un mismo documento forme parte de distintos expedientes elec-
trénicos...”

La consecuencia practica de cuanto acaba de indicarse es relativamente sencilla:
estamos abocados a un panorama de expedientes electrénicos, archivos electrénicos
y documentos electrénicos como elementos reales de la actuacién administrativa.
Siendo esto asi, surge el problema relacional con los Tribunales, que requieren de la
Administracion la remision de aquéllos como parte ineludible del proceso revisor. A
esta cuestion dedicamos los apartados siguientes.

6.2. Un intento de reconfiguracion general

Sobre la base de cuanto llevamos indicado, podemos intentar ahora una reformula-
cion de caracter general, para determinar una escala de fuentes y organizacion de
los diferentes instrumentos que deben considerarse en la utilizacion de técnicas elec-
tronicas, en el marco de los procedimientos administrativos. Podemos referirnos a las
siguientes:

A) En el dmbito de la AGE, es posible la utilizacion de técnicas electrénicas y
telematicas en cualquiera de sus fases, y con el alcance que se considere
oportuno. Para su utilizacién es preciso aprobar o hacer publico con caracter
general las caracteristicas de la aplicacion, lo que es tanto como justificar
formalmente que se cumplen los requisitos administrativos convencionales y
las caracteristicas generales de cémo el sistema informatico opera en la apli-
cacion de las normas o en la realizacion de los tramites esenciales del proce-
dimiento.

B) En el resto de Administraciones Publicas, es igualmente posible la aplicacion
de los medios electrénicos o informaticos, aunque el requisito de la aplicacién
no forma parte de la obligacion derivada de la LAE v, por tanto, o se instau-

44. Rico Gomez, J. I.: "El expediente administrativo y el proceso administrativo: un analisis de
jurisprudencia”, Revista Espanola de Derecho Administrativo, nim. 71, julio-septiembre, Ma-
drid, 1992.
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ra en las normas procedimentales propias o, simplemente, se cumple por la
importancia y la seguridad de tal realizacion.

C) Las normas reguladoras de los respectivos procedimientos deberan indicar
si existe la modalidad electrénica y las caracteristicas generales de la misma,
bien de forma directa o bien por remisién a la normativa que, conforme a
lo indicado en los apartados anteriores, se haya dictado para su aplica-
cion.

D) La utilizacién de instrumentos accesorios o complementarios (como la firma
electrénica) se integra en el dmbito del procedimiento por referencia a como
se produce su uso, pero, realmente, lo que hace, al menos desde el plano
de la invalidez del acto, es afadir una legislacion sustantiva a la puramente
procedimental. De esta forma, si las normas del respectivo procedimiento
prevén la utilizacion de un tipo de firma o sellado, o el instrumento que se
quiera y que tenga una regulacién ya determinada en sede normativa dife-
rente, se produce una integracion de ambas legalidades. De esta forma, si
se prevé el uso de la firma, lo serd en las condiciones previstas en la norma-
tiva de firma. Los errores o las infracciones de esta regulacién formaran
parte de la legalidad del acto administrativo en cuestién.

Este resumen nos sirve para indicar, con caracter general, que la regulaciéon ins-
trumental de la informatica o la electrénica se configura como un requisito adicional
que se integra en la legalidad procedimental y sustantiva del acto administrativo en
cuestion, de forma que sus irregularidades se proyectaran sobre el acto en cuestién
para determinar su nulidad de pleno derecho o su anulacién, en funcion de las reglas
generales que, sobre la invalidez del acto administrativo, se prevén en la normativa
procedimental comun.

7. La revision jurisdiccional de los actos dictados utilizando
procedimientos electrénicos

Llegados a este punto, y en linea con las consideraciones generales sobre la confor-
macién del derecho a la tutela efectiva, debemos descender al andlisis de lo que
consideran el verdadero problema de futuro: la intensidad de la revision jurisdiccional
y el eventual condicionamiento de la misma, como consecuencia de la utilizacion en
via administrativa de instrumentos de caracter electrénico.

Una vez superados los problemas de la utilizacion de la tecnologia, desde la pers-
pectiva de la seguridad, el verdadero reto es, precisamente, conseguir que la misma
se produzca sin merma ni reduccién de la capacidad de fiscalizacion de los 6rganos
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jurisdiccionales, como elemento de control de las Administraciones Publicas y de
realizacion del modelo constitucional.

La eventual limitacién o reduccién puede producirse bien por no conocer realmen-
te como se ha producido la formacién de voluntad del 6rgano administrativo o bien
porque, conociéndose, se carezca de los medios y de la capacidad suficiente para
ejercitar sus potestades de revision y sustitucion del criterio administrativo. De lo que
no cabe duda es de que la utilizacién de medios electrdnicos supone una transfor-
macioén de tal nivel en el funcionamiento administrativo, que muchos de los elemen-
tos clave del procedimiento administrativo convencional resultan en entredicho y que,
por tanto, ambas posibilidades pueden llegar a darse.

En este sentido, cuestiones como la competencia del 6rgano, la notificacion, el
principio de audiencia, o los trdmites de formacion de la voluntad de los érganos
administrativos a que se refieren las normas de procedimiento administrativo conven-
cional, se van a realizar en forma diferente cuando se utilizan medios electrénicos
frente a cuando no ocurre tal cosa, lo que exige una adaptacion de todo orden para
evitar que el punto final de ambos que es el aqui analizado, esto es, la revisién ju-
risdiccional, se realice en ambos casos con la misma intensidad y alcance.

Para conseguir el anterior objetivo, es necesario alertar sobre la existencia de un
cierto riesgo en el momento actual respecto de si la automatizacion puede acabar
condicionando el umbral de fiscalizacion, la intensidad del juicio revisorio y, por ende,
de la tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos y del control de la actuacion
de los Poderes Publicos.

Para aproximarnos a los perfiles concretos de este riesgo debemos analizar los
diferentes aspectos ligados directamente a la cuestién planteada. Este andlisis nos
lleva, en primer término, a abordar —aunque sea muy brevemente- la teoria general
de la nulidad de los actos administrativos, para, en segundo lugar, proyectarla sobre
los defectos que pueden concurrir en los actos administrativos dictados sobre base
tecnoldgica, y cdmo presentarlo en el dmbito de la revision jurisdiccional para conse-
guir su reparacion.

Despejadas estas cuestiones, la que finalmente se plantea es la de resolver como
los defectos de la utilizacion tecnoldgica repercuten en la validez y en la eficacia de
los actos administrativos que se dictan conforme a los mismos.

Con caracter general y en este marco cabe reconocer que la cuestion planteada
tiene algo de contingente y, probablemente, de temporal, pero ambas caracteristicas
no enervan su importancia real ni la necesidad de su andlisis y debate, entre otras
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razones porque, como venimos indicando, es necesario recalcar que, durante algunos
anos —los futuros—, van a coexistir ambas formas de actuacién administrativa, y la
adecuacion tendra siempre un referente donde mirarse.*®

45. Nota general: hemos utilizado la expresién RLAE para referirnos al Borrador de Proyecto
de Real Decreto de desarrollo de la LAE, que el Ministerio de Administraciones Publicas hizo
publico, y sometido a alegaciones poco antes de su extincion.
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