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1.- TENDENCIAS Y RAZONES PARA LA REGULACION DE LOS DERECHOS EN LA
LAE

1.1.- La administracion electronica ha venido para quedarse

A diferencia de unos afos atras, en los estudios sobre Derecho de las TICs ya no hay que justificar
la importancia futura de la materia. Las TICs ya estan aqui y han venido para quedarse, el grado de
penetracion y de usos avanzados son ya ineludibles, al tiempo que no cesan de aumentar?. Y ello
en modo alguno escapa al &mbito de la administracion electrénica. Aunque descubrir plenamente
las enormes posibilidades del binomio Administracion-TICs sea tarea de un prestidigitador, si que
es posible captar su importancia hoy y vislumbrar sus posibilidades en los préximos afios.

Los poderes publicos van haciendo efectivas las diversas fases de implantacion de la
administracion electrénica®, en especial las primeras. Sin perjuicio de que todo sea mejorable, no
hay duda que hay grandes avances y relevancia del acceso y accesibilidad a la informacién sobre y
de la Administracion (primera fase). Asimismo, la fase de interaccion bésica, caracterizada en muy
buena medida por la posibilidad de comunicacién del administrado con la Administracién, ain con
no pocos problemas, se va instaurando. La tercera fase, de interaccion avanzada en ambos sentidos
administrado-Administracion, hasta la prestacion total de servicios y plena tramitacion esta en
marcha®. Por el contrario, la culminacién del gobierno electrénico con las formas de participacion
y democracia digital —cuarta fase- est4 en un estadio adn incipiente®.

Pero més alla del establecimiento de estas fases del e-gobierno, nos encontramos en los primeros
pasos de la verdadera implantacion social del gobierno electrénico. No puede decirse, al menos en
Espafia, que la administracion electronica se haya hecho carne social en los ciudadanos, puesto
gue aun no interactan con sus poderes publicos constantemente y con normalidad, como ya lo van
haciendo con bancos, empresas de viaje, etc. Hay factores culturales, de desconfianza y seguridad®
que, sin duda, se van venciendo. Gracias sobre todo a la implantacion de los usos privados de la
red, el ciudadano cada vez capta mas facilmente que la administracion electronica puede servir
para solventar problemas tradicionales de relacion entre ciudadano y la propia Administracion. La
administracion electrénica puede acabar con la importante barrera que ain separa al administrado

2\/ALERO TORRIJOS, 2007b.

¥ Se opera una sistematizacion a partir de diversos de los estudios relativos a la Administracion electrénica
consultados, en concreto, se exponen se siguen las etapas expuestas por GASCO, 2001; SEGURA, 2001; MARTIN
RODRIGO, 2001; LINARES, 2001.

* Por todos, cabe sequir los estudios CAP GEMINI, ERNST & YOUNG (2001-2006)
> La apuesta por la e-participacion, e-transparencia y e-democracia, lejos de retéricos programas adn es bastante
incipiente. Sobre el tema, COTINO, 2006a); COTINO 2006b).

® Al respecto, entre otros, WERT, 2000; y ARENILLA, 2003.
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de la Administracion, la del tiempo necesario y la del espacio que impone desplazamientos’, como
se afirma en la Exposicion de Motivos (1).

Como sefialase ARENILLA® las promesas de gobierno electrénico podian considerarse por el
ciudadano como “caros juegos de artificio”, la Ultima via de dispendio y protagonismo de lideres
politicos, una huida de realidades como los barracones en la escuela, listas de espera médicas o
faltas de infraestructuras. Sin embargo, la administracién electronica lejos de una moda® que
gener6 muchos de estos vicios es ya una realidad y en los Gltimos afios sectores cada vez mas
amplios de la poblacién, habituados a la relacion electrénica, han generado la necesidad real™ de la
interactuacion con los poderes publicos ya por sus habitos, ya por las ventajas que reporta. Y el
acceso masivo a tecnologias de identificacion digital y su facilidad en el uso serd determinante
para que, en la realidad, la administracion electrénica se haga carne social.

1.2.- Las potencialidades de la administracion electrénica para el ciudadano

Frente a promesas que podian parecer idilicas, hoy dia ya no cuesta tanto asumir la potencialidad
de los grandes beneficios de la implantacion de la administracion electrénica puede reportar al
administrado, a saber:

- mejora generalizada de los servicios, mejora también de la gestion de los asuntos y de
la gestion del conocimiento en las organizaciones publicas.

- Reduccion de los plazos de tramitacion y agilizacion de las decisiones;

- Facilitacion de la presentacion de escritos, documentos y solicitudes a través de los
registros electronicos, con un régimen de 7 (dias) * 24 (horas) * 365 (dias al afio).

7 Se dice: “el tiempo que hay que dedicar a la relacion con aquélla para la realizacion de muchos tramites de la vida
diaria que empiezan a veces por la necesidad de una primera informacioén que exige un desplazamiento inicial, mas los
sucesivos desplazamientos y tiempo que se dedican a posteriores tramites a hacer con la Administracion para las
actividades mas elementales.

En todo caso, esas primeras barreras en las relaciones con la Administracion -la distancia a la que hay que
desplazarse y el tiempo que es preciso dedicar- hoy dia no tienen razon de ser. Las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones hacen posible acercar la Administracion hasta la sala de estar de los ciudadanos o hasta las oficinas y
despachos de las empresas y profesionales. Les permiten relacionarse con ella sin colas ni esperas. E incluso recibir
servicios e informaciones ajenos a actividades de intervencion administrativa o autorizacion; informaciones y servicios
no relacionados con actuaciones limitadoras, sino al contrario ampliadoras de sus posibilidades.” Este texto aparecio
en la Ponencia del Congreso.

8 ARENILLA, 2000, [s. p].
® CRIADO y RAMILO, 2001.

1 ARENILLA, 2000, [s. p] , dice “;Vencerén los ciudadanos la aversion a las habilidades necesarias requeridas
para el uso de la tecnologia? Lo haran en el momento de que sientan una necesidad real”
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- Ahorro de tiempo, ya por la comodidad en la interactuacion, por la evitacion de
desplazamientos y repeticiones por mala informacién, ya por la innecesariedad de
aportacion de informacion y documentacion en las actuaciones por los administrados,
ya por la posibilidad de efectuar diversos tipos de transacciones (Ej.: pagos
electronicos).

- Mas y mejor informacion sobre los servicios y actuaciones, sobre los requisitos que se
imponen técnica y juridicamente sobre la interactuacion administrativa que se pretende
realizar.

- Posibilidad de personalizacion de los servicios y estructuracion de la oferta segun el
destinatario y sus necesidades especificas.

- Estimula la simplificacion y racionalizacién de los tramites que habran de adecuarse a
la optimizacion de las aplicaciones informaticas.

- Facilita la comunicacién formal o informal del administrado con la Administracion al
respecto de consultas e informacion, comparecencias, participacion en 6rganos
colegiados, etc.

- Posibilidad de integracion de servicios administrativos que son competencia de diversos
agentes publicos (servicios multi-Administracién), posibilitando sistemas de ventanillas
Unicas que dan respuesta a la necesidad del administrado con independencia de los
variados responsables.

- Lagestion documental permite exigir menos documentacion al ciudadano al tiempo que
aporta mayor calidad a la informacién que ha de gestionarse procedimentalmente, con
mejores resultados en la decision. Asimismo, mejora la posibilidad de incorporar
documentacién en cualquier momento de la tramitacion del procedimiento de que se
trate.

- El administrado puede hacer un mejor seguimiento de su situacion en la actuacion
administrativa con posibilidades preventivas de mejorar la calidad juridica de ésta en
razon del acceso y calidad de la informacion y posibilidades de influencia en el
procedimiento antes de al decision. Asi, se posibilita el acceso al expediente, el
conocimiento del estado de la tramitacion, al igual que las posibilidades de alegaciones
previas a la decision administrativa

- Facilita el proceso de notificaciones y comunicaciones electronicas, con las ventajas
tanto para el administrado cuanto la eficacia de dichos actuaciones limitando
inconvenientes de dilatan el procedimiento.

- Las TICs facilitan la pluralidad linglistica del Estado y el ejercicio de los derechos
linguisticos, posibilitando mas el ejercicio efectivo de la preferencia linglistica y
superando incluso los limites territoriales del &mbito de la cooficialidad.

A lo anterior hay que afiadir, también desde la perspectiva del ciudadano, la enorme potencialidad
de las TICs para la transparencia, el acceso a mas y mejor informacion en general asi como al
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ejercicio del derecho de acceso a la documentacion administrativa. Y estas posibilidades quedan
también vinculadas a las posibilidades de los ciudadanos y los grupos en los que se integran de
participar en la Administracion y los procesos decisionales. Y todo ello, en principio, con mayor
eficiencia'.

Los intereses en una implantacion real y social de la administracion electrénica son evidentes, por
lo que aqui interesa, para los ciudadanos mismos Yy, precisamente, resulta fundamental focalizar al
administrado en el punto de mira de este proceso.

1.3.- LOS Ciudadanos como centro tedrico de la administracion electrénica

Digitalizar la Administracion supone considerar la tecnologia como un activo estratégico de
primera magnitud, incorporar el nuevo paradigma tecnolégico en la prestacion de los servicios
plblicos®, como afirmase GASCO, supone transformar la relacion fundamental que existe entre el
Gobierno y el publico™. Y por lo que aqui interesa, al tejer la administracion electrénica el
ciudadano ha de ser el centro de la malla. Como sefialase ARENILLA, “no se trata de buscar la
tecnologia por la tecnologia, ni la modernidad por la modernidad, sino de servir mejor a los
ciudadanos. Si se olvidan estas y otras reglas se corre el peligro cierto de agrandar las brechas
existentes en la sociedad.”**. Esta perspectiva se proyecta en la Exposicién de Motivos (1) de la
LAE, al afirmarse que los ciudadanos

“han de ser los primeros y principales beneficiarios del salto, impensable hace s6lo unas décadas, que se ha
producido en el campo de la tecnologia de la informacién y las comunicaciones electrénicas. Al servicio,
pues, del ciudadano la Administracién queda obligada a transformarse en una administracion electrénica
regida por el principio de eficacia que proclama el articulo 103 de nuestra Constitucion.”

Se afirma por ello que el mejor servicio al ciudadano “constituye también la principal razén de ser
de la Ley de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos que trata, ademas, de
estar a la altura de la época actual.”. Es mas, como subraya ARENA, se trata de un nuevo modelo
de relaciones entre las Administraciones publicas y los ciudadanos, tratandolos ya no sélo como
usuarios, “sino como verdaderos coprotagonistas de su gestién”*®. Como a continuacion se expone,
la centralidad del ciudadano ante la Administracion se va imponiendo a través de impulsos
propiamente juridicos en el reconocimiento de posiciones juridicas al igual que tendencias mas
recientes de la Ciencia de la Administracion de orientacién hacia el ciudadano como cliente.

1 Cuanto menos en teorfa, dréastica reduccién de todos los gastos (costes de transaccion) tanto para el administrado
como para la Administracion (costes de bisqueda, de informacion, de negociacion, de control, de cumplimiento).

2 MARTIN RODRIGO, 2001: 199.

3 GASCO, 2001.

 ARENILLA 2000, [s. p].

15 Véase ARENA, 2004: 426 a 430, cita 477-428.
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1.3.1-. Tendencia juridica general de reconocimiento de posiciones juridicas al ciudadano

Es posible afirmar una tendencia ya antigua y de calado de fortalecimiento de la posicion juridica
de los ciudadanos respecto de la Administracion, superando paulatinamente su tradicional posicion
sometida en una relacion vertical. Como recuerda GARCIA DE ENTERRIA, lo natural en
Derecho administrativo no es reconocer derechos, en tanto en cuanto lo predominante es el interés
colectivo'®. No obstante, de un lado, la inercia histérica’’ ha llevado a una progresiva percepcion
en clave subjetiva de las obligaciones de la Administracion respecto de los ciudadanos-
administrados. La Administracion tiene obligaciones juridicas (Derecho objetivo) y si las incumple
puede afectar intereses legitimos de los sujetos. De este modo, se puede hablar de “derechos
subjetivos imperfectos™® a partir de “reflejos de Derecho objetivo™®. Asimismo, y de forma
directa, cada vez es mas frecuente el reconocimiento expreso de derechos a los ciudadanos en sus
relaciones con la Administracion.

En esta direccion, especialmente con la Constitucion en Espafia se ha ido robusteciendo la posicion
juridica del administrado. Sin perjuicio de de los derechos fundamentales, que legitiman la
actuacion misma de la Administracion, a la vez de condicionar los medios para alcanzarla, uno de
los significativos avances de la LRJAP fue la incorporacién de un catalogo de derechos del
ciudadano respecto de la actuacion administrativa (arts. 35 y ss.). Se ha afirmado que ahi se
conforma el “estatuto ordinario” de los ciudadanos respecto de la Administracion, derechos
subjetivos frente a todas las administraciones en razén del caracter basico de esta ley?. El mero
hecho de su codificacién, como entre otros sefiala EMBID IRUJO, tiene caracter simbélico®® en
tanto en cuanto el legislador ha pretendido dar a la Administracion publica una imagen acorde al
modelo constitucional de Administracién®, una Administracién plblica auténticamente
democrética.

Sobre tales derechos necesariamente habra de volver el estudio (ex art. 6. 1° LAE), si bien cabe
recordar que se trata de derechos de informacion®®; derechos de tramitacién y documentacion®;
derechos relativos a la relacion con los servidores publicos, en particular el respeto y a las
facilidades de tramitacion (art. 35 j); derechos derecho a utilizar la lengua oficial en territorio de la
Comunidad Auténoma del ciudadano (art. 35 d) y del derecho a exigir responsabilidades a la

¢ GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2006: 36.

7 Una visién de esta evolucién en Alemania, Francia, Italia, Ibidem, pp. 36-41, para Espafia, pp. 41y ss.

8 Ibidem, pp. 43y ss.

19 para Alemania, MAURER, 1994: 141; se sigue por ARANGO, 2005: 20.
%0 Asi en EMBID, 1996: 59.

' EMBID, 1996: 60-61.

22 Al respecto, COTINO, 2002.
2% Informacion en sus variadas formas y finalidades: sobre el estado del procedimiento (art. 35 a), derecho de
identificacion de las personas responsables de la tramitacidn (art. 35 b), derecho a asesoramiento sobre los requisitos
de las solicitudes (art. 35 g) y, sobre todo, derecho de acceso a archivos y registros (art. 37).
%4 Derecho de obtencién de copias (art. 35 c), aportacién de documentos y formulacién de alegaciones (art. 35 €) y
derecho a la no presentacién de documentos (art. 35 f).
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Administracién y los servidores publicos (art. 35 j) %°. Sin perjuicio de que estos derechos se
puedan considerar una concrecion normativa de los principios constitucionales de la
Administracion en manos del legislador, se trata de derechos subjetivos legales, salvo los relativos
al uso de las lenguas (art. 3 CE) y al acceso a los registros y archivos pablicos (articulo 105 b)
CE), que son derechos constitucionales no fundamentales.

1.3.2.- El administrado como cliente en la Nueva Gestion Publica y su traduccién juridica

A esta tendencia juridica mas general de reconocimiento de posiciones juridicas del ciudadano
administrado frente a la Administracion, hay que afadir los impulsos de las corrientes del &mbito
de la Ciencia de la Administracién en las Gltimas décadas, bajo el sobre nombre de la “reinvencion
del Estado” y, en castellano, béasicamente en la “Nueva Gestién Publica” ?°. Frente a unas
administraciones incapaces de atender las necesidades del administrado, se afirma la necesaria
orientacion al ciudadano, ahora concebido como cliente. Con el denominador comun del
gerencialismo y la proyeccion de las técnicas de las organizaciones privadas, la Nueva Gestion
Publica propone transformar la relacion de las administraciones con los ciudadanos-clientes,
destinatarios de sus servicios. Se habla de aproximarse al cliente, dar la voz al cliente o poner al
cliente al volante®’. De la orientacién hacia el ciudadano deriva la necesidad de captar su punto de
vista de los clientes por medio de sondeos, encuestas, reclamaciones, etc., estandarizar
procedimientos de actuacion de calidad proximos a los de las empresas privadas con
homologaciones internacionales (tipo “ISO”), en su caso. Se trata de de unos servicios
administrativos de calidad y excelencia. La transparencia y la simplificacién son otros de los
postulados de estas tendencias de la Ciencia de la Administracion y como ha subrayado
especialmente Criado, “en ese contexto, Internet se convirtié en un verdadero elixir” la “gran
esperanza” para lograr esta Administracion reinventada, menos compleja, transparente y orientada
al ciudadano-cliente?.

De los derechos reconocidos en el articulo 35 de la LRJAP, diversos pueden verse en la
perspectiva de la prestacion de servicio de calidad orientado al cliente”. En todo caso, una muestra

% Se trata de la clasificacion de estos derechos ofrecida por SANTAMARIA PASTOR, 1993: 136 y ss. Se sigue de
EMBID, 1996: 69-70.

%6 _a bibliografia es muy abundante, entre los mas citados: BARZELAY, 1992 y 2001; HOOD,1991; OSBORNE y
GAEBLER, 1992; CHRISTOPHER, 1990K; CHRISTENSEN y LAEGRID, 2002; CHRISTOPHER y PETERS,
2004; MCLAUGHLIN, STEPHEN y EWAN, 2002. En espafiol, OLIAS, 2001; ABERBARCH y ROCKMAN, 1999;
BRUGUE y SUBIRATS, 1999; y PALOMAR, 1999.

2" OSBORNE y GAEBLER, 1992: 240-275, dentro de su capitulo 6, titulado de manera provocativa: “Gobierno
inspirado en el cliente. Satisfacer las necesidades del cliente, no las de la burocracia”.

%8 Sobre el tema, por todos, CRIADO, 2006: cita de la p. 211.

2 Asi, la identificacion de los responsables de la tramitacion (art. 35 b), no cargar con la presentacion de
documentos no exigidos o que ya estén en poder de la Administracion actuante (art. 35 f); el derecho al asesoramiento
sobre los requisitos de las actuaciones o solicitudes (art. 35 g) o, con claridad, el derecho a ser tratados con “respeto y
deferencia” por las autoridades y funcionarios, que habran de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones (art. 35. i).
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clara de la recepcion de esta tendencia propia de los afios noventa es la LOFAGE. Aunque con una
dudosa proyeccion juridica ahi se expresan diversos postulados generales de la Nueva Gestion
Pablica®. En concreto se afirma como principio de organizacién la “Simplicidad, claridad y
proximidad a los ciudadanos” (art. 3. 1 letra ) y como principio de funcionamiento (art. 3. 2. f) el
“servicio efectivo a los ciudadanos”. Es mas de este ultimo principio parecen derivar posiciones
juridicas para los ciudadanos en el articulo 4, asegurando, entre otros, la mejora de los
procedimientos teniendo en cuenta la calidad (art. 4. 1 b)®". En esta direccion, se dispone el auxilio
e informacion a los ciudadanos asi como los sistemas de quejas y reclamaciones sobre los servicios
més alla de los recursos formales®,

En el ambito de la AGE, efecto directo de este proceso es el Real Decreto 1259/1999, de 16 de
julio, por el que se regulan las cartas de servicios y los premios a la calidad en la AGE y, més
tarde, el Real Decreto 951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el marco general para la
mejora de la calidad en la AGE. En el caso autonomico destaca la Ley Foral 21/2005, de 29 de
diciembre, de evaluacion de las politicas publicas y de la calidad de los servicios publicos.
Asimismo, la reciente Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la mejora de los
servicios publicos, también refleja esta tendencia de la nueva cultura de gestion, sobre la base del
desarrollo de la Administracion por objetivos, y de la evaluacion de resultados en un marco de
mayor flexibilidad y responsabilidad gestora. Y todo ello sin abordar la ingente emergencia de la
calidad en las administraciones educativas y sanitarias, por ejemplo.

Como se observara, en muchos casos el elenco de derechos reconocidos al ciudadano guarda una

directa conexion con este proceso, hasta el punto de reconocerse un derecho a la calidad (art. 6. 2°
j) LAE).

1.3.3.- El derecho a la buena Administracion y la buena administracién electronica

Una expresion del reforzamiento de la posicion juridica del administrado se observa también con
el reconocimiento del derecho a la buena Administracion®, reconocido como derecho fundamental

%0 Asi, entre los principios de funcionamiento (art. 3. 2) a) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados;
b) Eficiencia en la asignacién y utilizacion de los recursos publicos; ¢) Programacion y desarrollo de objetivos y
control de la gestion y de los resultados; d) Responsabilidad por la gestidn publica; e) Racionalizacién y agilidad de
los procedimientos administrativos y de las actividades materiales de gestion y g) Objetividad y transparencia de la
actuacion administrativa.

%1 b) La continua mejora de los procedimientos, servicios y prestaciones piblicas, de acuerdo con las politicas
fijadas por el Gobierno y teniendo en cuenta los recursos disponibles, determinando al respecto las prestaciones que
proporcionan los servicios estatales, sus contenidos y los correspondientes estandares de calidad.

%2 Asi, el articulo 4. 2 dispone que los ciudadanos “Puedan resolver sus asuntos, ser auxiliados en la redaccion formal
de documentos administrativos y recibir informacion de interés general por medios telefonicos, informaticos y
telematicos. b) Puedan presentar reclamaciones sin el caracter de recursos administrativos, sobre el funcionamiento de
las dependencias administrativas.”

%3 Sobre el tema, hace afios, la amplia obra PONCE, 2001. En todo caso, la visién més concreta en su dimensién
europea y de derecho fundamental, TOMAS MALLEN, 2004.
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en la Carta de los derechos fundamentales del malogrado tratado constitucional de la Unidn
Europea®. Pese a que la nocion sea foranea, la introduccion de expresiones de este derecho ya se
perciben en Espafia®®. Se trata de un descriptor que integra diversas facultades y derechos del
administrado. Si se sigue uno de los principales textos articulados al respecto, el Codigo de Buena
Conducta Administrativa aprobado por el Parlamento Europeo en una resolucion adoptada el 6 de
septiembre de 2001, este derecho incluye tanto garantias del administrado de origen propiamente
juridico® y de transparencia cuanto exigencias de buen servicio al administrado®.

MARTINEZ SORIA, aun reconociendo la dificultad de aprehender juridicamente la ventajas de la
administracion electronica para el administrado, ha afirmado que “se puede constatar que el
gobierno electrénico es un elemento esencial para garantizar al ciudadano su derecho fundamental
a una buena Administracion.”® En esta direccién, GOMEZ PUENTE afirma este nuevo derecho

* Inicialmente en el articulo 41 de la Carta, finalmente en el articulo 11-101, se dispone que:
1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, rganos y organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable.
2. Este derecho incluye en particular:
a) el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la afecte
desfavorablemente;
b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de
la confidencialidad y del secreto profesional y comercial;
¢) la obligacién que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.
3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Union de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en
el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros.
Constitution/es 81
4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de la Constitucion y debera recibir
una contestacion en esa misma lengua.
% Asi por ejemplo, en razén de la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de
julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, el articulo 9. 1° dispone que “una Ley de Les Corts
regulara el derecho a una buena Administracion y el acceso a los documentos de las instituciones y Administraciones
publicas valencianas.”
Con mayor concrecion, el Proyecto de Ley de la Administracién de la Junta de Andalucia (BOPA nam. 610, 23 de
febrero de 2007), reconoce en su articulo 5 que el “principio de buena Administracion” “comprende” derechos de la
ciudadania a:
a) Que los actos de la Administracion sean proporcionados a sus fines.
b) Que se traten sus asuntos de manera equitativa, imparcial y objetiva.
¢) Participar en las decisiones que le afecten, de acuerdo con el procedimiento establecido.
d) Que sus asuntos sean resueltos en un plazo razonable, siguiendo el principio de proximidad a la ciudadania.
e) Participar en los asuntos publicos.
f) Acceder a la documentacion e informacién de la Administracion de la Junta de Andalucia en los términos
establecidos en esta Ley y en la normativa que le sea de aplicacion.
Asimismo, se ha de tener en cuenta las necesidades de las personas con discapacidad.

% Disponible en http://www.euro-ombudsman.eu.int/code/pdf/es/code2005_es.pdf

%7 Asi, Legitimidad y competencia; ausencia de discriminacion; proporcionalidad; ausencia de abuso de poder;
imparcialidad e independencia; objetividad; legitimas expectativas, consistencia y asesoramiento; derecho a ser oido y
a hacer observaciones; plazo razonable de adopcion de decisiones; deber de indicar los motivos de las decisiones;
indicacion de las posibilidades de apelacién; notificacion de la decision; proteccion de datos; como integrantes del
mismo.

% En el articulado se reconocen obligaciones de asesoramiento al administrado, cortesia en el trato, acuse de
recibo e indicacién del funcionario competente, obligacidn de remision al servicio competente de la Institucion o
respuesta a las peticiones de informacion.
% MARTINEZ SORIA, 2006: 250.
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como justificacion de la necesariedad de la modernizacion administrativa®. Més recientemente,
VALERO afirma este derecho como elemento juridico para priorizar al ciudadano como objetivo
en la configuracion de la administracion electronica®. Pese al escepticismo de quien suscribe sobre
la insercién de elementos foraneos ajenos a la tradicion juridica, lo cierto es que si se reconoce el
derecho subjetivo a la buena Administracion y éste ha de tener un contenido juridico, la realidad
que implica la administracion electronica no puede pasar inadvertida.

1.3.4.- Simplificacion administrativa, exigencia para la administracion electronica y fuente
del reconocimiento de derechos a los administrados

La administracion electrénica no implica la mera proyeccion de la Administracién en papel a
soportes magnéticos, sino que se trata de una proceso de mucho més alcance*. Como
recientemente ha recordado VALERO®, ante cualquier pretensién de modernizacion tecnolégica,
el redisefio de los procedimientos, tramites y gestion administrativos deberia convertirse en una
prioridad®. Y en este punto cobra especial importancia la simplificacion administrativa®. Se trata
de un principio preconizado por la Nueva Gestion Publica y expresado en términos juridicos como
principio de organizacién en la LOFAGE®. En concreto para nuestro &mbito, se recoge como
principio en el articulo 4.j) LAE. Este principio se proyecta a decir de VALERO* como un
principio de simplificacién administrativa de corte tecnolégico. Y desde la dimension subjetiva
que aqui interesa, de la simplificacion se derivan exigencias para toda la gestion del procedimiento
en la badsqueda de la supresién o reduccion de la documentacion requerida a los ciudadanos,
reduccion de plazos y tiempos de respuesta, expresados como “criterios para la gestion
electronica” en el articulo 34 de la LAE.

Es maés, esta simplificacion, asi como diversos derechos reconocidos en la LAE, viene impuesta
juridicamente por la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (en adelante, “Directiva de
servicios”). De la misma se derivan derechos para los administrados, y la misma obligacion de
implantar servicios electronicos. Se considera la intima unién de la via electrénica de prestacion de

“ GOMEZ PUENTE, 2007. Se sigue de la ponencia inicial, sin pagina.
*1'VALERO, 2007a): 5 y ss. Se trata de la version facilitada gentilmente por el autor en pruebas, por lo que la cita
puede variar de la pagina finalmente publicada.

*2 Sobre el back-office que implica la implantacion de las TIC y la Administracion electrénica internamente,
CRIADO, 2004, en especial, capitulo V, 160-193.

* VALERO, 2007b): sin pagina.

Si se pretende seguir funcionando en base a idénticos parametros con la Unica salvedad de que el soporte papel y
las relaciones presenciales se sustituyan por documento digitales y medios teleméticos, las enormes potencialidades de
modernizacion y eficacia que permiten las tecnologias de la informacion y las comunicaciones terminaran por
convertirse en una auténtica rémora que solo conduciria a reiterar los usos y comportamientos anteriores en su version
electrénica” Ibidem.

4 Sobre simplificacion administrativa, MARTIN-RETORTILLO, 1998; y CIERCO SEIRA, 2000. En todo
caso, de este autor cabe remitir a los audio de su ponencia sobre simplificacion administrativa en el &mbito del IV
Congreso Derechotics, disponible en www.sicarm.es.

“ Art. 3. 1 b) “Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos”.

" VALERO, 2007: 6.

44 «
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servicios y la simplificacion administrativa®. Bajo la rdbrica de “simplificacion administrativa”,
en varios articulos se impone la obligacion de “simplificar” los procedimientos y tramites cuando
“no sean lo suficientemente simples” (art. 5. 1°). Y por lo que interesa, de la obligacion de
simplificacion en ocasiones derivan diversas posiciones juridicas para los ciudadanos®.

Una parte importante de los “derechos” reconocidos en la LAE (art. 6. 3° LAE) proviene, como se
analizara, de la transposicion del articulo 7 de esta Directiva, relativo al “Derecho de informacion”,
aunque el legislador entiende que ha traspuesto algunos otros, lo cual es muy discutible. La
Directiva, dentro de este espacio relativo a la simplificacion, impone a los Estados a “hacer lo
necesario” para que “todos los procedimientos y trdmites relativos al acceso a una actividad de
servicios y a su ejercicio se puedan realizar facilmente, a distancia y por via electronica, a traves de
la ventanilla Gnica de que se trate y ante las autoridades competentes.”

Segun lo expuesto, estos impulsos al reconocimiento de la posicion del ciudadano-administrado-
cliente cobran formas juridicas en la expresion tanto de derechos subjetivos, cuanto en la
proclamacion de obligaciones concretas de organizaciéon y funcionamiento de la Administracién
con clara vocacion hacia el interés del administrado. Si a este fendmeno se une el de la emergencia
de la administracion electronica, el resultado, como se verd, sera el reconocimiento de un estatuto
juridico del administrado electronicamente como el que la LAE implica.

1.4.- Las razones para el reconocimiento de un Estatuto para el administrado
electronicamente

VALERO® duda de la necesidad general de la LAE, sin perjuicio de su valoracion positiva.
Estima que muchas de las novedades de esta ley podian considerarse a partir de una interpretacion
adecuada de la normativa anterior, 0 que hubiera sido desarrollada infralegalmente. De hecho,
recuerda que la regulacion previa permanece vigente en buena medida, al no haber sido derogada.
En todo caso, estima que la LAE implica un marco mas compacto y sistematico.

A la hora de preguntarse si era necesario este reconocimiento legal, hay que adelantar de un lado,
que no existia un derecho a la interactuacion electrénica, por lo que su reconocimiento era
necesario para que la ciudadania contara con este derecho. Del otro lado, muchos de los derechos
que incluyen el mencionado Estatuto que la ley configura, no existian previamente 0 no con rango
legal y, aunque existieran, no podria colegirse su necesaria proyeccion para la interaccion
electronica. Ademas, y en todo caso, la recepcion conjunta de este Estatuto en una norma legal
implica un claro mensaje politico y juridico.

“8 \/éase el Considerando n° 52 de la Directiva.

* De la simplicidad dimana, por ejemplo, la facilitacion de los documentos a admitir para acreditaciones, la no
obligacién de aportar documentos de otro Estado miembro (Art. 5. 3°). Igualmente se impone “garantizar” a través de
ventanillas Gnicas el acceso a las actividades de servicios y las autorizaciones necesarias (Art. 6. 1°), sin que ello
implique una interferencia competencial de cada Estado (art. 6. 2°).

0 \/ALERO, 2007b): sin pagina.
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1.4.1.- El simbolismo y el mensaje politico y juridico de la codificacion de derechos de la
LAE

El legislador ha instituido un estatuto de derechos del administrado electronicamente al que —en
buena medida- no venia obligado. Ello, ademas del efecto propiamente juridico que pueda tener
para la esfera de los derechos e intereses de los administrados electrdnica, es la expresion juridica
de una voluntad politica. La conjuncion de derechos del articulo 6 de la LAE - al igual que hiciera
el legislador en 1992 con los articulos 35 y ss. de la LIRJAP- supone “la presentacién final de un
esfuerzo de codificacion juridica™ que implica un alto grado de simbolismo, por el mensaje
juridico y politico que transmite la regulacion conjunta, de necesaria orientacion al ciudadano de la
administracion electronica. Como sefiala VALERO, la LAE supone un espaldarazo definitivo en
este proceso histdrico, ya que no s6lo reconoce expresamente la posibilidad de contactar con la
Administracion Publica en términos mucho mas exigentes y avanzados que la anterior regulacion
sino que, ademas y sobre todo, configura auténticos derechos a favor de los ciudadanos®.

Entre los caracteres de la respuesta del Derecho al fenébmeno tecnoldgico y en concreto en el
4mbito administrativo que apunta BERNADI®, destaca la gran pluralidad de centros de decision o
la heterogeneidad del régimen competencial aplicable en cada caso dificultan el disefio de una
estrategia 0 de normas de caracter mas global. Sobre estas bases, y sin perjuicio de sus
limitaciones, entiendo que la LAE da una respuesta global y relativamente estable y duradera a no
pocas de las cuestiones juridicas que suscita la implantacion de la administracion electronica. De
hecho, realiza una atrevida apuesta estratégica al reconocer el derecho genérico a establecer
relaciones electrénicas como premisa de un “Estatuto del ciudadano frente a la administracion
electrénica que recoge un elenco no limitativo de las posiciones del ciudadano en sus relaciones
con las Administraciones publicas, asf como las garantias especificas para su efectividad™*.

1.4.2.- No existia un derecho a la administracion electrénica

Seglin expuse en trabajos anteriores®, y hasta esta ley, no habia un derecho a establecer relaciones
electronicas con la Administracion pablica. Bien es cierto —como afirma VALERO- que en el

L EMBID, 1996: 59.

°2 VALERO, 2007: 17.
53 BERNADI, 2007: 27 y ss., también en 2005a), ha sefialado con acierto que la respuesta del Derecho al fenémeno
tecnoldgico y en concreto en el ambito administrativo ha sido inicialmente lenta, a la vez que fragmentaria. Las
instituciones comunitarias han tenido también en este &mbito un claro protagonismo y el posterior desarrollo
normativo ha sido por lo general vertiginoso, aunque ciertamente sincopado, sin escapar a la rapida desactualizacion o
caducidad. En muchos casos, apunta la técnica mas frecuente ha sido la de afiadir o incrustar previsiones,
especialidades y complementos en regulaciones generales (procedimiento administrativo, contratacion) que responden
a una tradicion y a una logica propias, con las que no acaban de encajar.

> Asi, en la Exposicion de motivos (V).
5 COTINO, 2003a).
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principio de eficacia de la Administracion® (o como antes se sefial, en razén del derecho a la
buena Administracion), podia fundamentarse “la existencia de un mandato constitucional que
impele a la Administracion a utilizar las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion
en sus relaciones con los ciudadanos™’. Y como se afirma en la STC 178/1989, FJ 3°, a resultas
del caracter social, democratico y de Derecho del Estado “debe garantizarse la existencia de unas
Administraciones publicas capaces de cumplir los valores y los principios consagrados
constitucionalmente”. Ahora bien, se trata de un principio, no de una regla de las que cuales
derivar una obligacion concreta exigible por los sujetos™. Y tampoco podia derivarse un derecho u
obligacion concreta a establecer relaciones electrénicas con los ciudadanos de los articulos 38, 45
y 59 de la LRIAP® o del articulo 70 bis LRBRL (versién Ley 57/2003)%. Asi, salvo excepciones
puntuales®, no existia una obligacién concreta de las administraciones a relacionarse por medios
electronicos con los administrados. Asi las cosas, la novedad fundamental de la Ley radica en la
obligacion de interactuacion electronica que impone a la Administracion, ademas, en la forma de
derecho subjetivo.

De ahi que en la Exposicion se afirme lapidariamente que “esta Ley pretende dar el paso del
“podran” por el “deberan”®?. Como aseverase el Ministro del ramo, se garantiza este derecho “de la
misma manera que en 1992 se les garantizo la existencia de una red de registros o de unos sistemas
de notificaciones entonces modernos y completos™®. Asi pues, guarda coherencia la ley cuando
establece entre sus “finalidades” “facilitar el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes
por medios electronicos” (art. 3. 1°) asi como la facilitacion del “acceso por medios electronicos de
los ciudadanos a la informacion y al procedimiento administrativo”. Ahora bien, si la ley se

% Al respecto del alcance de dicho principio, puede verse mi trabajo COTINO, 2002. En todo caso, PAREJO,
1995; y ALVAREZ RICO, 1997.

S VALERO, 2000, en el apartado “;Existe un derecho del ciudadano a comunicarse con la Administracion
Plblica mediante las nuevas tecnologias?”.

8 ALEXY, 1993: en general 81-170 y en particular 82-87. Se sigue también la distincién entre reglas y
principios efectuada por ZAGREBELSKY, 1997: 109 ss. En todo caso, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2000: 39-47,
nos ha recordado que “hay principios, hay reglas, hay normas que son predominantemente principios y normas que son
predominantemente reglas, etc. En una palabra, no hay una diferencia cualitativa entre principios y reglas. ”, p. 47.

% Asi, el articulo 45 de la LRJAP (en su version dada por la Ley 4/1999), pese a utilizar férmulas imperativas
(“impulsaran™), no consagra un derecho exigible, sino que condiciona la implantacion de la Administracion electronica
a la propia voluntad de los poderes publicos (“podran™). Sobre el tema, en particular, AGIRREAZKUENA y
CHINCHILLA, 2000.

60«3 Asimismo, las entidades locales y, especialmente, los municipios, deberan impulsar la utilizacion interactiva de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion para facilitar la participacién y la comunicacion con los vecinos, para la
presentacion de documentos y para la realizacion de trdmites administrativos, de encuestas y, en su caso, de consultas
ciudadanas.

Las Diputaciones provinciales, Cabildos y Consejos insulares colaboraran con los municipios que, por su insuficiente
capacidad econémica y de gestion, no puedan desarrollar en grado suficiente el deber establecido en este apartado.”

%1 Como un caso casi excepcional en la normativa estatal de obligacion de utilizar medios electrénicos cabe significar
el articulo 95.2 de la LGT, que prohibe taxativamente que las administraciones tributarias exijan a los interesados a
aportacion de certificados cuando la informacién tributaria se pueda obtener a través de medios informaticos o
telematicos de las personas y entidades obligadas a remitirla a que se refiere dicho precepto.

82 Esta frase apareci6 en la Ponencia de la Ley en el Congreso.

83 Asi el Ministro de Administraciones pablicas, Sevilla Segura en el Debate de totalidad en el Congreso, DS.
Congreso de los Diputados, n°. 237 de 01/03/2007, pp. 11939 y ss.
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justifica en este nuevo derecho, debe adelantarse con VALERO® que se ha quedado a medio
camino al dejar en manos de las autoridades autondmicas y locales la efectividad del mismo en
razén de la Disposicién final tercera que luego se comenta.

1.4.3.- La inalterabilidad de derechos en la administracién electrénica no era suficiente
para garantizarlos efectivamente. Diversas razones juridicas para reconocer derechos en la
administracion electrénica

A parte del derecho a la interactuacion electrénica (arts. 6. 1° y 8 LAE), la ley conforma el
mencionado “Estatuto del ciudadano frente a la administracion electrénica”. Cabe preguntarse las
razones y conveniencia de dicho reconocimiento.

Como sefiala MARTINEZ SORIA “lo que el gobierno electrénico no modifica en absoluto es la
relacion juridica existente entre la Administracion Pablica y el ciudadano”®. Y de ello se deriva —
como apunta OCHOA- que el reconocimiento del uso de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion en el &mbito administrativo por parte de la LIRJAP “no significa necesariamente
sacrificio alguno de las garantias procedimentales conocidas o de las formas, si se sustituyen o se
readaptan para el uso de nuevas técnicas™®. En este sentido, la Ley foral 11/2007, de 4 de abril,
para la Implantacion de la Administracion Electrénica en la Administracion de la Comunidad Foral
de Navarra expresa adecuadamente el principio de la “Inalterabilidad de los derechos y deberes de
los ciudadanos en el procedimiento administrativo comin” (art. 3. 1° ), en virtud del cual “El
empleo del procedimiento administrativo electronico no supondra modificacién alguna de la
naturaleza y efectos de los actos administrativos integradores del procedimiento administrativo
comun, ni conllevard eliminacion, reduccién o condicionamiento indebido de los derechos
reconocidos o atribuidos a los ciudadanos o de los deberes que la legislacion reguladora del
procedimiento administrativo comun establece para la Administracion..” En la LAE la idea se
expresa en su articulo 4 d) bajo la forma de “principio de legalidad” en cuanto al “mantenimiento
de la integridad de las garantias juridicas de los ciudadanos ante las Administraciones publicas
establecidas en la LIRJAP”.

Asi pues, como punto de partida, los derechos y garantias reconocidos en general al ciudadano
deben proyectarse y reconocerse cuando interactta electrénicamente. Por ello, podria dudarse de la

% VVALERO, 2007b): sin pagina.
% MARTINEZ SORIA, 2006: 251.
% OCHOA, 2000: 156.
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necesidad e incluso de la conveniencia del reconocimiento del estatuto de derechos para el entorno
digital.

En términos estrictamente juridicos, el legislador estaba Unicamente obligado por la Directiva de
servicios a crear sOlo determinados procedimientos y tramites electrénicos para el acceso a la
prestacion de servicios, asi como el acceso a determinada informacion sobre el tema, lo cual se ha
traducido —de forma muy pobre- en los derechos del articulo 6. 3° LAE que fueron introducidos en
el Senado®’.

En términos politicos no existia un compromiso concreto de reconocimiento del derecho a las
relaciones electronicos y del Estatuto de derechos instaurado en la LAE. Simplemente, en la
declaracion Ministerial de Manchester en Noviembre de 2005 y en las conclusiones del Consejo de
Ministros europeos de Transporte, Telecomunicaciones y Energia, de 8 y 9 de junio de 2006 se
invitaba a promover un entorno legal y organizacional adecuado que estimule la creacion de
servicios electronicos accesibles, inclusivos, centrados en el usuario.

Ademas de las inercias, el simbolismo y el mensaje politico y juridico general, diversas razones
justifican la conveniencia juridica de un reconocimiento de este estatuto juridico.

En primer lugar, el necesario reforzamiento de garantias o insistencia en la proteccion de derechos
mayormente expuestos en el entorno electronico. Resulta obvio que, en rigor, no es necesario
reconocer para el &mbito virtual el derecho a no sufrir discriminacién o el derecho a la proteccion
de datos personales, o que la resolucion no sea arbitraria o irrazonable, por ejemplo. Cuestion
diferente es que el entorno electronico, en tanto en cuanto pone en mayor peligro alguno de estos
derechos, invite a subrayar los potenciales peligros respecto de estos derechos y a adoptar diversas
garantias o directamente exija soluciones normativas a los problemas concretos que se generan
respecto de estos derechos. Asi se explica la reiteracion de derechos como pueda ser la no
discriminacion o la proteccion de la confidencialidad. Las referencias a la seguridad informética o
la necesariedad de conservacion de los documentos electronicos. Més alla de técnicas de mera
reiteracion de derechos juridicamente innecesaria, lo que es Util es el recogimiento de garantias
especificas y soluciones normativas concretas para los concretos problemas que se presentan para
la proteccion de estos derechos en las relaciones electronicas. En este punto, por ejemplo, cabe
adelantar la casi nula regulacion respecto de la proteccion de datos o la insuficiente concrecion de
supuestos de imposicién de interactuacion electronica, que puede conllevar discriminacién y las
garantias para evitarlo.

87 Cabe sefialar que en la Exposicién de Motivos (IV) se apoya en la Directiva para el reconocimiento de este
derecho de acceso, si bien, fue también en el Senado cuando se introdujo esta modificacion de la Exposicion de
Motivos.
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En segundo lugar, la proyeccion al contexto electronico de derechos previamente reconocidos
exige no sblo especiales garantias para el entorno diferente, sino de compromisos concretos de
acciones positivas facticas o juridicas para las administraciones. Y estas obligaciones concretas no
siempre pueden entenderse en el contenido de los derechos previamente reconocidos. La referida
inalterabilidad de derechos en el contexto electronico no supone que, de forma automatica, sea
posible ejercer los derechos ya reconocidos en general para el mundo no virtual. Considera en esta
direccion VALERO que una “interpretacion en clave tecnoldgica de la regulacion anterior hubiera
permitido ejercer tales derechos igualmente™®. Ello puede llegar a ser cierto en algunos casos, si
bien, esta proyeccion al contexto electrénico puede exigir, especialmente, la asuncion de
compromisos de acciones positivas facticas o juridicas (organizacién, normacién, prestacion,
disposicion de medios, etc.) que no habian de entenderse comprendidas en el reconocimiento
general de un derecho para el ambito no virtual. En estos casos, el legislador puede ser mas o
menos generoso en el reconocimiento o ampliacion de tales derechos y la necesaria asuncién de
obligaciones para la Administracion.

En tercer lugar, mas allad de los esfuerzos para mantener y proyectar los derechos previamente
reconocidos en el entorno electronico, es también posible reconocer posiciones juridicas nuevas y
propias a la naturaleza del contexto digital. Asi nos encontramos con posibilidades de eleccién
para el administrado: de no interactuar electronicamente, incluso iniciada la relacion por ese
medio; de eleccidn entre los diversos canales disponibles; de opcion entre los diversos sistemas de
firma electrénica o de uso de diversas aplicaciones o sistemas para relacionarse. Caben garantias
especificas relativas a los instrumentos, como respecto de la identidad electronica o la publicidad
de los sistemas y aplicaciones, accesibilidad a sus codigos informaticos, etc. De igual modo, es
posible reconocer derechos a obtener una direccion electronica, a un espacio virtual donde esté la
documentacién administrativa de interés del ciudadano presta a la interactuacion. También puede
ser Gtil reconocer garantias especificas frente a la actuacién administrativa automatizada o
soluciones ante situaciones de errores de las aplicaciones, caidas técnicas de las redes, etc. un
principio in dubio pro actionem electronico, o una presuncion favorable para el ciudadano que
interactla electronicamente.

En cuarto lugar, también, pueden darse casos de derechos que cobren una nueva dimension en la
relacion no electronica, como el derecho de no aportar documentos que obren en poder de las
administraciones, que pase a reconocerse en plenitud sélo en al interactuacion electrénica.

%8 VVALERO, 2007b): sin pagina.
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En quinto lugar, cobran especial sentido derechos propiamente prestacionales sobre el acceso a las
herramientas de relacién electronica, de identidad, de alfabetizacion digital, de acceso mismo a los
medios telematicos y electrénicos y a las aplicaciones, de gratuidad en su caso de unos y otros.

Finalmente, y en sexto lugar, dada la potencialidad indiscutible de los medios electronicos con
relacion a la transparencia, el acceso a la informacion y las posibilidades de participacion, tiene
mucho sentido su exigencia y regulacion concreta. Cabe regular los contenidos minimos a
disponer, su disposicién, estructuracion, formato, exactitud y fiabilidad, actualizacion,
accesibilidad y usabilidad, gratuidad, asi como la responsabilidad de la Administracion por su
difusion. Se trata de aspectos practicamente no abordados por la LAE, por desgracia.

Sobre estas bases, sin ser obligatoria la regulacién, resultaba justificado e idoneo el reconocimiento
de un Estatuto del administrado electronico, especialmente por cuanto la contraccion de
obligaciones y deberes concretos de acciones positivas facticas y juridicas innovan la situacion
juridica previa. Cuestion diferente es que se haya realizado en plenitud esta regulacion.

2.- ESTRUCTURA, NATURALEZA Y EXIGIBILIDAD GENERAL DE LOS DERECHOS
RECONOCIDOS

2.1.- Las dos férmulas del reconocimiento de derechos en el articulo 6 LAE

Del reconocimiento de derechos en el articulo 6, cabe sefialar que se realiza de forma autbnoma en
los apartados 1° (derecho de relacionarse electronicamente) y 3° (derechos impuestos por la
Directiva de servicios). Sin embargo, el catdlogo de los derechos del apartado 2° se reconduce a
“los términos previstos en la presente Ley”®. Este reenvio expreso puede devaluar el efecto
juridico propio del reconocimiento del derecho subjetivo, pues limita las posibilidades de su
interpretacion, al someterlo a la regulacion de la ley. En todo caso, y cuanto menos, hace que la
regulacion objetiva de imposiciones a la Administracion pase a configurar el contenido de los
derechos subjetivos en cada &mbito concreto. Por el contrario, el reconocimiento de derechos de
los apartados 1° y 3° no cuentan con estos limites. Ello no obsta, claro esta, a que a la hora de
interpretar estos derechos expresados de forma auténoma, sea imprescindible una interpretacion
sistematica, tanto con el resto de la ley cuanto con el resto del ordenamiento juridico, pero dicha

% En fases muy preliminares del reconocimiento del derecho del articulo 6. 1° si que se inclufa la formulacién
con reenvio a lo dispuesto en la ley, si bien la formula decayd ya en el Anteproyecto.
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interpretacion tendrd como punto de partida la existencia y reconocimiento de un derecho
subjetivo.

2.2.- Los titulares de los derechos de la LAE y los obligados

En el articulo 6, se reconocen en general los derechos y posiciones juridicas a los “ciudadanos”. Se
utiliza la misma férmula que en el Estatuto general de derechos del administrado en la LRJAP
(arts. 35y ss.)’°. Ahora bien, en este caso, lejos de tener que hacer ningln tipo de conjetura, hay
que acudir al concepto funcional de “ciudadanos” en el Anexo de la LAE, en su letra h):

“Ciudadano: Cualesquiera personas fisicas, personas juridicas y entes sin personalidad que se relacionen, o
sean susceptibles de relacionarse, con las Administraciones publicas.”

Cabe sefialar que este amplio concepto se maneja desde el Anteproyecto, de ahi que no tuvieran
sentido sendas enmiendas de Convergencia i Unid en el Congreso y en el Senado para que el
derecho del articulo 6. 1° LAE se reconociera también a las personas juridicas’.

Al respecto, hay que apuntar la excepcién concreta del articulo 6. 2° g) LAE cuando reserva —por
I6gica- a las personas fisicas utilizar en todo caso los sistemas de firma electronica del DNI para
cualquier tramite electrénico con cualquier Administracion Publica. De otra parte, del derecho de
establecer relaciones electronicas con la Administracion se puede pasar mas facilmente a la
obligacion de relacionarse electronicamente para las personas juridicas en razon del articulo 26. 7°
LAE.

Sin perjuicio de estas particularidades, se trata, en principio, de derechos reconocidos a todo
administrado electrénicamente, esto es, a todo aquel inmerso en una relacion juridico
administrativa o que pretendiera encontrarse en ella, en su formato electrénico’. Asi, son derechos
para personas fisicas, sean espafioles 0 no, para toda persona juridica, asi como para cualquier
entidad sin personalidad juridica pero que tiene la posibilidad de interactuar con la Administracion.
Por cuanto a las administraciones como titulares de estos derechos, cabe recordar que en el
ejercicio de su poder administrativo gozan de facultades, atribuciones y competencias, varias de
ellas reconocidas expresamente en la ley, pero no de derechos. En todo caso, dada la amplitud de

" EMBID, 1996: 36 recuerda que se suprimié la nocién de administrado en la LRJAP en el Congreso de los
Diputados para evitar la significada percepcion de subordinacién del “administrado”.
"1 Se trata de las enmiendas n° 172 del G.P. Catalan-CiU en el Congreso y la n° 51 del Senado.
2 EMBID, 1996: 41. Para SANTAMARIA, 1993, administrado es todo aquel sujeto de Derecho que resulta ser
destinatario del ejercicio de una potestad por una Administracion publica (o, lo que es lo mismo, que se sitGa en una
relacion juridico-administrativa como la contraparte de la Administracion), ostentando ésta normalmente —pero no solo
ni exclusivamente- una posicién dominante.
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la nocién de “ciudadano” en la LAE nada obsta para que las administraciones sean sujetos de los
derechos siempre y cuando estén en la situacion de administrados por otras administraciones, si se
da el caso.

Que los derechos se reconozcan a tal amplitud de titulares, no implica, claro esta, que facultades y
posiciones juridicas reservados de forma concreta a interesados directos, legitimos, afectados, etc.
se extiendan ahora indiscriminadamente. Por el contrario, habrd que seguir el correspondiente
régimen juridico que se trate. De hecho, en la LAE expresamente se atribuye la titularidad de
algunos de los derechos para los “interesados”’®). Y en coherencia con ello, en el articulado de la
ley se hace referencia a los interesados en las notificaciones electronicas (art. 28 y ss. LAE), para
las copias electronicas (art. 30 LAE), respecto de la iniciacién electronica del procedimiento y la
aportacion de copias en el expediente (art. 35 LAE), por cuanto a la instruccion del procedimiento
o la posibilidad de formular alegaciones (art. 36 LAE) asi como el acceso a la informacidon sobre el
estado de la tramitacion (art. 37 LAE). Si bien son adecuadas estas referencias expresas a la
condicion de interesado, debe partirse de la antedicha premisa de que los derechos del articulo 6
LAE se proyectan en cada relacion juridica concreta y si para ella se precisa una condicion
particular para el ejercicio del derecho, asi debe entenderse en su formato electronico.

Por cuanto a los obligados por los derechos reconocidos, en general son claros: las
“Administraciones publicas”, “entendiendo por tales la AGE, las administraciones de las
Comunidades Autonomas y las Entidades que integran la Administracién Local, asi como las
entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de las mismas” (art. 2. 1° a) LAE) y no en
sus “actividades que desarrollen en régimen de derecho privado” (art. 2. 1° b) LAE). Cuestién
diferente es que recaiga una condicion de aplicabilidad de la Ley diferente respecto de la
administraciones central, autondmica o locales (Disposicion final tercera) o que la ley regule unas
garantias especificas y mandatos concretos para el &mbito de la AGE, como luego se comenta.

para la eficacia y el ejercicio de los derechos participan necesariamente terceros, como puedan ser
los operadores de red, prestadores de servicios de intermediacion, empresas y contratas de
documentacion, etc. Por ello, nada obsta para que la imputacion y exigibilidad de estos derechos
sea de cada Administracion responsable en cada caso.

2.3.- Naturaleza de los derechos reconocidos y el alto componente de imposicion de una
accion positiva factica o juridica

Acudiendo a la clasica concepcion civilista de Jhering o Savigny, el derecho subjetivo constituye
un poder otorgado por el ordenamiento juridico a una persona respecto a un bien determinado para
la satisfaccion de intereses reconocidos por ese mismo ordenamiento y en virtud de los cuales su

7 Asi por ejemplo el art. 6. 2° d) LAE, derecho a conocer estado de tramitacion o el art. 6. 2. e) LAE respecto
del derecho a copia electrénica para los interesados en un procedimiento
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titular tiene atribuido su ejercicio y defensa, pudiendo hacerlos valer frente a otros sujetos en las
relaciones juridico-privadas’s. Ya con caracter general y para el &ambito de lo publico, un derecho

subjetivo es un “poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la
persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo”".
Como sefiala GARCIA DE ENTERRIA “se trata de situaciones de intereses evidentemente
privados en servicio de los cuales el ordenamiento confiere un poder a favor de su titular, con el

cual puede imponer a la Administracién una conducta (prestacion, abstencién, deber)”".

Pues bien, en el articulo 6 LAE se contienen derechos de diversa naturaleza, si bien, presididos por
el general derecho de relacionarse electronicamente con la Administracion. Tanto éste como
diversos de los derechos ahi reconocidos implican compromisos concretos de acciones positivas
facticas o juridicas por las administraciones para -en interés del ciudadano- posibilitar la relacion
electrénica, proyectar los derechos que ya tenia reconocido el administrado, ampliar o garantizar
posiciones juridicas nuevas y propias a la naturaleza del contexto digital.

Salvo algunos derechos de contenido mas difuso, como los reconocidos en el articulo 6. 2°, letras i)
(derecho a la seguridad y confidencialidad) y j) (derecho a la calidad), o de contenido basicamente
negativo, como el derecho a la igualdad de la letra c), los derechos del articulo 6 (asi como el 8)
implican la obligacion de un hacer estatal para conseguir el resultado prefijado requiere de una
“accién positiva” factica o juridica’’ para la Administracién obligada. Se da un correlato en la
estructura del derecho con la de la obligacién’. Bien puede tratarse de acciones positivas facticas:
dotarse de los medios y sistemas electronicos necesarios, contratar con las empresas de
telecomunicaciones, de documentacion que sea preciso, dotarse y formar al personal
administrativo, habilitar las dependencias fisicas y virtuales necesarias y un largo etcétera. Bien se
tratara de acciones positivas juridicas: la creacion de sedes y registros, altas de ficheros de datos, la
convocatoria adquisicion y contratacion de bienes y servicios, la organizacion adecuada de la
Administracion para el fin propuesto, por medio de las medidas juridico organizativas precisas, la
creacion de unidades o dependencias, la convocatoria de plazas, el establecimiento de normas que
concreten los modos de ejercicio y condiciones del derecho que se trate o incluso de la imposicién
de la relacion electronica, la regulacion de los requisitos técnicos, aplicaciones necesarias,
modelos, formularios, sistemas, el establecimiento de convenios con otras administraciones y de
mecanismos de coordinacion y cooperacion, reconocimiento, etc. Esta naturaleza de muchos de
estos derechos, en ocasiones se torna directamente prestacional, por cuanto impone la asuncion de
compromisos mas especificos de actuacion positiva a favor del ciudadano en la facilitacion de
medios y conocimientos para la interactuacion electronica.

" Entre otros, ver, por ejemplo, ALBADALEJO, 1996: 12 a 40, en concreto ver 12 a 14. Con JELLINEK los derechos
subjetivos propios del ambito civil pasan al ambito piblico en forma de derechos publicos subjetivos (Cfr. GARRIDO
FALLA, 1955). Ver RODRIGUEZ, L., 1996: 130-132 y ss.

" MAURER, 1994: 141, se sigue por ARANGO, 2005: 20.

® GARCIA DE ENTERRIA. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2006: 35.
" ARANGO, 2005: 55 ss. y respecto de la estructura derechos sociales, 110y ss.

8 ARANGO, 2005: 23.
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El reconocimiento de estas obligaciones de accién positiva como parte de derechos conlleva
especiales dificultades por cuanto a la determinacion del contenido del derecho, de su
incumplimiento y de su exigibilidad por el ciudadano.

El legislador ha sido muy contundente en la formula del reconocimiento de la mayor parte de estos
derechos, como el articulo 6. 1° LAE. Debe ya destacarse que la mayor parte de estos derechos -y
en especial el derecho a la relacion electronica del articulo 6. 1° LAE- se formulan a traves de
normas categoricas, puesto que la norma ya contiene la condicion de aplicacion del derecho y no
requiere de una interpretacion sistematica para saber cuando debe ser aplicada’. Ello es asf, cuanto
menos para la AGE a partir de la obligada lectura coordinada del articulo 6 con la Disposicion
final 3% LAE. No se trata de normas hipotéticas que no concretan el alcance y exigibilidad del
derecho, lo cual podria relativizar y mucho su alcance como tal derecho. Por ello, al garantizarse el
resultado, una mala actividad del obligado o su inactividad pueden conducir a la vulneracién de
este derecho.

Determinar cuando se da este incumplimiento del derecho reconocido no siempre sera sencillo y
menos lo sera determinar la férmula de reparacion del derecho lesionado. En ocasiones no sera
posible determinar a priori totalmente el contenido del derecho y cuando es posible la exigencia
del mismo, puesto que en general ello chocaria con las potestades de la Administracion. Sin
embargo, como criterio general y sin perjuicio de ulteriores matizaciones, si serd posible inferir
cuando el derecho ha sido lesionado. Como afirma Arango para los derechos sociales el “derecho
subjetivo se torna reconocible debido a las consecuencias de su no reconocimiento.”®. Y ante la
constatacion del incumplimiento, habra de determinarse las vias posibles de acciéon para su
restablecimiento y, en su caso, resarcimiento del dafio por su lesion.

2.4.-Vias de reaccion ante la inactividad o mala actividad de la Administracion obligada a
hacer efectivos estos derechos

La reaccion frente a la omision e inactividad de la Administracion es materia compleja que desde
antiguo ha atraido la atencion doctrinal®. La STC 294/1994, FJ 4° y la 136/1995 FJ 2° declararon
que “de ningun modo puede excluirse que el comportamiento inactivo u omisivo de la
Administracion publica pueda incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos”, afiadiéndose que “la plenitud del sometimiento de la actuacion administrativa a
la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), asi como de la funcion de control de dicha actuacion (art.
106.1 CE.), y la efectividad que se predica del derecho a la tutela judicial (art. 24 CE) impiden que
puedan existir comportamientos de la Administracion publica -positivos 0 negativos- inmunes al
control judicial”.

® ARANGO, 2005: 132.
SARANGO, 2005: 129.
81 NIETO, 1986 y 1999. Més recientemente, REQUERO, 2006.
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Pues bien, las vias por las que reaccionar frente a la lesion de los derechos de la LAE por cuanto al
componente de accion positiva que implican son, esencialmente dos: la via de la responsabilidad
patrimonial el ciudadano y la de la reclamacién ante la inactividad de la Administracion. Ello no
obsta para que hubiera otras, en especial al exigirse estos derechos en el seno de diferentes
procedimientos o actuaciones.

2.4.1. La via de la responsabilidad patrimonial

La via tipica de reaccion ante la inactividad de la Administracion es acudir a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion (arts. 139 y ss. LRIAP) ®2. En nuestro caso se
trataria de la inactividad en el establecimiento, prestacién y desarrollo de servicios pablicos a los
que viene obligada la Administracion, exigiendo la indemnizacion por el dafio por no haberse
hecho efectivo el concreto derecho que se trate, como pueda ser el de relacionarse
electronicamente con la Administracion. La Administracion ante la que se reclame sera en
principio la AGE (en razon de la Disposicion final tercera), sin excluir la posibilidad de solidaridad
con otras administraciones en casos concretos (ex art. 140 LRJAP). En todo caso, como mas
adelante se sefiala, la via de la responsabilidad patrimonial puede —en su caso- ser la Unica via
juridica —no politica- para reclamar ante la efectividad de los derechos del articulo 6 de la LAE
respecto de las administraciones autondémicas y locales.

Por lo general, el titulo de atribucion de la responsabilidad vendria de la mano de la idea de
funcionamiento anormal por la ausencia o falta de actividad esperable -y obligada- de la
Administracion, que seria la causa del dafio antijuridico que no hay obligacion de soportar. Con
GOMEZ PUENTE cabria afiadir un elemento “habilitante”, un impedimento fisico-material para
efectuar la actividad®, a lo que se puede sumar en nuestro contexto y en coherencia con el articulo
141. 2° LRJAP impedimentos tecnolégicos insuperables®.

La STS de 7 de Octubre de 1997 sobre responsabilidad por omision sefiala que procede acudir a la
concreta norma que impone la obligacion (en nuestro caso derecho) y, ademas, “la valoracion del
rendimiento objetivamente exigible en funcién del principio de eficacia”®. Este criterio podria

% REQUERO, 2006: 22. En particular, GOMEZ PUENTE, 1994 y 1997.
8 GOMEZ PUENTE, 1997.

8 “No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para
estos casos.”

8 «30 | a responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas exige que el dafio producido sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos y debe existir un nexo de causalidad
entre uno y otro. Cuando el dafio se imputa a una omision pura de la Administracién -no relacionada con la creacién
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ponderar la concurrencia de responsabilidad en los supuestos mas normales, en los que no habra
una inaccion total, sino una deficiente realizacion de los derechos consagrados en la LAE.

La legitimacion activa es de los “particulares” (LRIJAP) o de los “interesados”®, lo cual supone
todo ciudadano en contraposicion al Estado mismo como responsable de los dafios y perjuicios
causados®’. Pueden suscitarse dudas por cuanto al planteamiento de responsabilidad patrimonial
por parte de colectivos en los que los ciudadanos y usuarios electrénicos se organizan. En este
sentido, siguiendo a la sentencia de 7 de mayo de 2002 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, a través de tales organizaciones cabria obtener una
declaracién de responsabilidad del Estado y su condena®. La cuestion en todo caso habria que
contextualizarla al caso concreto, y observar si el colectivo estd homogéneamente afectado, por
ejemplo.

Dependiendo de cada caso concreto y cdmo se plantease la responsabilidad, el dafio generado por
no haberse hecho efectivo un derecho sera en ocasiones muy dificil de determinar. Las
circunstancias pueden ser muy variables segin del administrado del que se trate, si se refiere a una
concreta interactuacion o a la imposibilidad méas genérica de ejercicio de sus derechos, un perjuicio
mas concreto en el seno de un procedimiento o solicitud, una indefension, que la inactividad le
haya obligado a hacerse con medios, sistemas o instrumentos, etc. Con todas las reservas que
pueda merecer la cuestion, no estd demas recordar las manifestaciones mismas del Ministro del
ramo proponente de la LAE, por cuanto cada usuario ahorra unos quinientos euros a afio por pasar
a ser administrado electrénico®.

La via de la responsabilidad trata la inactividad como causa del dafio y puede generar la
indemnizacidn, pero no sirve —directamente- para obligar a que la Administracion haga lo que esta
obligada a hacer en razén del derecho en juego. Claro esta que si los ciudadanos —o los colectivos
en su representacion- reclaman de forma masiva y con éxito, tales condenas de responsabilidad
patrimonial por la inaccion o desidia de la Administracion serian, sin duda, un acicate maximo
para despertar o incentivar las energias politicas y administrativas para hacer efectivo el
cumplimiento de la LAE. De hecho, esta via de la responsabilidad patrimonial aunque

anterior de una situacion de riesgo- es menester para integrar este elemento causal determinar si, dentro de las pautas
de funcionamiento de la actividad de servicio publico a su cargo, se incluye la actuacion necesaria para evitar el
menoscabo. Para sentar una conclusion en cada caso hay que atender no sélo al contenido de las obligaciones explicita
o implicitamente impuestas a la Administracion competente por las normas reguladoras del servicio, sino también a
una valoracion del rendimiento objetivamente exigible en funcidn del principio de eficacia que impone la Constitucion
a la actuacion administrativa.”

8 Seguin Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial.
87 Asi, STC de 10 de junio de 1997 (FJ 2°): “cuando el legislador incorpora el término “particulares” lo esta haciendo
en el sentido de reputar legitimados, en primer lugar y por lo que respecta al supuesto que enjuiciamos, a todos los
ciudadanos, contraponiéndolos al Estado como responsable de los dafios y perjuicios causados por la actividad
administrativa”.

8 E| supuesto, en todo caso es bastante forzado por cuanto fue la primera ocasion en la que se declaré una
responsabilidad patrimonial por la tardia transposicién de una Directiva, sobre multipropiedad.
8 Asi, en comparecencia del entonces Ministro Jordi Sevilla en la presentacion del borrador de la ley, en octubre de
20086, corte de voz n° 7 dispuesto en http://www.map.es/prensa/notas_de_prensa/notas/2006/10/20061027 (3/5/2007).
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juridicamente no tenga por objeto el logro de la actividad administrativa deseada, puede ser el
vehiculo més expeditivo para lograrlo.

2.4.2. La reclamacion ante la inactividad de la Administracion

En rigor juridico, la via para lograr un efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos —
siempre en cada caso concreto- pasaria por la reclamacién formal previa ante la Administracion
por la inactividad que conllevase vulnerar el derecho de la LAE del que se trate (art. 29. 1° LICA).
El presupuesto de esta reclamacion por inactividad -y el posterior contencioso judicial- es que la
Administracion “esté obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias personas
determinadas, quienes tuvieran derecho a ella” (art. 29. 1° LICA), no mediando dicha actividad,
hay infraccion del ordenamiento juridico (art. 70. 2° LJCA). A mi juicio, esta via no cabré frente a
las administraciones autondmicas y locales respecto de los servicios electrénicos que no hayan
implantado, pero si respecto de los que si que —formalmente- hayan hecho efectivos (ex
Disposicién final tercera). El caso del derecho a establecer relaciones electronicas es un buen
ejemplo, amén de otros de los derechos del articulo 6 LAE que en general e interpretados de
conformidad con el resto de la Ley y el ordenamiento juridico determinan la existencia de una
“prestacion concreta” que obliga a una actividad administrativa. Salvo en los casos de los derechos
mas difusos - letras i) (derecho a la seguridad y confidencialidad) y j) (derecho a la calidad)- o de
dimensién esencialmente negativa -derecho a la igualdad de la letra c) del articulo 6. 2° LAE -
seria dificil considerar respecto de los deméas que se diera el presupuesto de inadmision por
“evidente la ausencia de obligacion concreta de la Administracion respecto de los recurrentes” (art.
51. 3. 20 LJCA).

Bien es cierto que no siempre sera facil a priori determinar cudndo se da el incumplimiento del
derecho, si bien la labor judicial si que puede acometer este juicio.

Por cuanto al legitimado, se trata de “personas determinadas”. Tratdndose de derechos subjetivos
cualquier “ciudadano” en el sentido de la ley gozara de legitimidad activa para esta via™. En este
caso serd mas facil admitir la legitimacion activa a los colectivos que respecto de la via de la
responsabilidad patrimonial, méas teniendo en cuenta que el objeto principal de este recurso es la
efectiva prestacion debida en virtud del ordenamiento juridico.

Como se ha sefialado, la ley exige una reclamacion previa frente a la inactividad, como reza la
Exposicion de Motivos de la LICA (IV), lo que “persigue es sencillamente dar a la
Administracion la oportunidad de resolver el conflicto y de evitar la intervencion judicial”. Si en
tres meses “la Administracion no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a

% En este sentido la STS de 24 de julio de 2000 exige un derecho o interés directo, no basta un mero interés legitimo.
Si bien, el reconocimiento de derechos de forma colectiva si que permite la legitimacidn para los que entren en el
mismo. Asi, la STS de 22 de septiembre de 2004 consider6 legitimado activamente aun vecino respecto de su derecho
al suministro por parte del Ayuntamiento.
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un acuerdo con los interesados” (art. 29. 1° LICA) queda expedita la via contenciosa. En principio
el plazo seria el especial de tres meses de este articulo. Sin embargo, en razén de la doctrina de la
STC 14/2006, de 16 de enero, para el silencio administrativo, podria incluso considerarse abierto el
plazo indefinidamente® . Como se recuerda en la Exposicion de Motivos de la LICA, se trata de un
instrumento “para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas” puesto que “el
demandante podrd pretender del organo jurisdiccional que condene a la Administracion al
cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas.” (art. 32. 1°
LJCA). Por esta via, claro estd, también podran solicitarse las indemnizaciones de dafios y
perjuicios por la no efectividad de los derechos reconocidos (art. 31. 2° LICA).

Un problema importante deriva de los limites de la tutela judicial para los casos de inactividad.
Como se recuerda en la Exposicion de Motivos de la LICA (1V), “este remedio no permite a los
organos judiciales sustituir a la Administracion en aspectos de su actividad no prefigurados por el
Derecho [ni les faculta para traducir en mandatos precisos las genéricas e indeterminadas
habilitaciones u obligaciones legales de creacion de servicios o realizacién de actividades, pues en
tal caso estarian invadiendo las funciones propias de aquélla”. La sentencia solo puede “ordenar
estrictamente el cumplimiento de las obligaciones administrativas en los concretos términos en que
estén establecidas”. “El recurso contencioso-administrativo, por su naturaleza, no puede poner
remedio a todos los casos de indolencia, lentitud e ineficacia administrativas, sino tan sélo
garantizar el exacto cumplimiento de la legalidad.” El problema es que el cumplimiento exacto de
la legalidad cuando se trata de acciones administrativas en modo alguno es tan claro. De hecho, no
cabe duda que una sentencia condenatoria no podria imponer el contenido de un reglamento u otra
norma que fuera necesaria para hacer efectivo del derecho de la LAE que se tratara®. Pese a que la
sentencia judicial no podria determinar en qué modo garantizar los derechos que requieren una
accion positiva por parte de la Administracion, si que obligara al efectivo reconocimiento y ante el
incumplimiento por la Administracién podria acudir a los diversos instrumentos de ejecucion de
sentencia, especialmente los del articulo 108 LJCA sobre condenas a actuar™.

% No obstante, como sefiala Requero, ello no tendria excesivo sentido cuando precisamente se trata del requerimiento
de una actividad a la Administracién, REQUERO, 2006: 22.

% Asi, la STS 26 febrero 1993 afirmé que “el gobierno no puede ser compelido por mandato derivado de una
sentencia a su ejercicio [de la potestad reglamentaria] en un determinado sentido, o dicho en otros términos que pueda
ser condenado a dictar un Reglamento con un determinado contenido, lo que excederia de las facultades de la
Jurisdiccion” (cito por STS de 16 de enero de 1998).

% Cabe recordar lo que ahi se dispone: “1. Si la sentencia condenare a la Administracion a realizar una
determinada actividad o a dictar un acto, el Juez o Tribunal podré, en caso de incumplimiento:

a) Ejecutar la sentencia a través de sus propios medios o requiriendo la colaboracién de las autoridades y
agentes de la Administracion condenada o, en su defecto, de otras Administraciones publicas, con observancia de los
procedimientos establecidos al efecto.

b) Adoptar las medidas necesarias para que el fallo adquiera la eficacia que, en su caso, seria inherente al acto
omitido, entre las que se incluye la ejecucion subsidiaria con cargo a la Administracion condenada.

2. Si la Administracion realizare alguna actividad que contraviniera los pronunciamientos del fallo, el Juez o
Tribunal, a instancia de los interesados, procedera a reponer la situacion al estado exigido por el fallo y determinara los
dafos y perjuicios que ocasionare el incumplimiento.”
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2.5.- La progresiva y condicionada efectividad de los derechos reconocidos en la ley: la
Disposicion final tercera

El articulo 6 LAE, asi como toda la ley contienen indudables obligaciones para las
administraciones. Muy buena parte de ellas se integran como parte de los derechos reconocidos, en
especial en el articulo 6 LAE y el articulo 8 LAE. Ya se ha hecho referencia a la naturaleza de
estos derechos que en buena parte implican un contenido de accién positiva juridica o material.
Mas alla del cambio organizacional y cultural para las administraciones y los ciudadanos mismos,
las necesidades formativas, ya s6lo en términos econémicos el presupuesto global estimado a
invertir en la administracion electrénica es de un total de 1.900 millones de euros™.

En razon de la Disposicion final octava, la ley entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacion en
el BOE, esto es, el 24 de junio de 2007%°. No obstante, hay que seguir de cerca lo dispuesto por la
Disposicion final tercera, respecto de la adaptacion de las Administraciones publicas para el
ejercicio de derechos:

“1. Desde la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, los derechos reconocidos en el articulo 6 de la
presente ley podran ser ejercidos en relacion con los procedimientos y actuaciones adaptados a lo dispuesto en
la misma, sin perjuicio de lo sefialado en los siguientes apartados. A estos efectos, cada Administracién
Publica hara publica y mantendra actualizada la relacién de dichos procedimientos y actuaciones.

2. En el ambito de la AGE y los organismos publicos vinculados o dependientes de ésta, los derechos
reconocidos en el articulo 6 de la presente ley podran ser ejercidos en relacion con la totalidad de los
procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009. A tal fin, el Consejo de
Ministros establecerd y hard publico un calendario de adaptacién gradual de aquellos procedimientos y

actuaciones que lo requieran.

3. En el ambito de las Comunidades Auténomas, los derechos reconocidos en el articulo 6 de la presente ley
podran ser ejercidos en relacion con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia a
partir del 31 de diciembre de 2009 siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias.

4. En el ambito de las Entidades que integran la Administracién Local, los derechos reconocidos en el articulo
6 de la presente ley podréan ser ejercidos en relacién con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su
competencia a partir del 31 de diciembre de 2009 siempre que lo permitan sus disponibilidades
presupuestarias. A estos efectos las Diputaciones Provinciales, o en su caso los Cabildos y Consejos Insulares
u otros organismos supramunicipales, podran prestar los servicios precisos para garantizar tal efectividad en
el ambito de los municipios que no dispongan de los medios técnicos y organizativos necesarios para

prestarlos.”

% Asi en noticia sobre la aprobacion de la LAE en Elmundo.es , viernes 15/06/2007.

% BOE n° 150, de 23 de junio de 2007, correccién de errores BOE n° 158, 3-07-2007
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No deja de ser llamativa y novedosa la férmula empleada en lo que es legislacién basica, como
apuntase Bernadi: leyes basicas segin la bonanza financiera de las Comunidades Auténomas™. O,
como ha puntualizado Boix®’, si se quiere, leyes bésicas que lo seran sélo para Comunidades ricas
0, al menos, para las que no tengan problemas presupuestarios.

Los derechos de la ley alcanzaran alcanzar su plena eficacia y exigibilidad de forma progresiva en
diversos sentidos. De una parte, los ciudadanos seremos espectadores de la puesta a disposicion
sucesivas posibilidades de relacién electrénica que reconoce el articulo 6. 1° LAE. En la sede
electronica habra de figurar obligatoriamente (art. 25. 2° LAE) una relacion actualizada de las
“solicitudes, escritos y comunicaciones” que se pueden realizar a traves de los registros
electronicos. Aunque no lo exige la Ley, en la sede electrénica habria de hacerse también pablica
la posibilidad de relacionarse electronicamente para las finalidades del articulo 6. 1° LAE, que van
mas alla de lo que necesariamente deba efectuarse a través de un registro. Un cumplimiento de
minimos, bien lejano de las aspiraciones de la LAE, nos llevaria a que la puesta en marcha del
registro tragalotodo, al que hace referencia el articulo 24. 2° LAE (para todo tipo de
comunicacion), podria ser suficiente para entender en muy buena medida cumplido el derecho a
relacionarse del articulo 6. 1° LAE. Asi sucede salvo la posibilidad de los pagos electronicos y
segun se entienda el derecho a efectuar “transacciones” (por ejemplo subastas). No en vano, el
resto de las posibilidades de relacion electronica que reconoce el articulo 6. 1° LAE —incluso los
derechos de acceso a la informacion del articulo 35 y 37 LRIPAC y derechos linguisticos DA 6°
LAE- podrian darse por cumplidas al minimo merced a la habilitacion de este tipo de registro. El
ciudadano podria relacionarse electronicamente y en su caso, solicitar el cumplimiento de su
derecho. De este modo, el derecho del articulo 6. 1° LAE puede considerarse relativamente facil de
cumplir al minimo exigible juridicamente, lo mismo que puede afirmarse del “derecho a obtener
informacion” del articulo 6. 3° LAE por medio de una solicitud de la misma.

Sin embargo, de otra parte, no seré tan facil hacer efectivos diversos de los derechos reconocidos
en el apartado 2° del articulo 6. En especial, cabe pensar en el derecho a no aportar documentos en
poder de otras administraciones, en el conocimiento por medios electronicos del estado del
procedimiento (sea o no tramitado electronicamente), en la obtencion de copias electrénicas o en la
plenitud de los derechos linguisticos.

De este modo, la progresividad en el reconocimiento efectivo de los derechos ser tanto relativa a
la paulatina y concreta posibilitacion de relacionarse electronicamente y, también, al proceso —no
necesariamente simultaneo- de que en tales tramites, procedimiento, solicitud electrénicos, sea
posible ir ejerciendo los distintos derechos. Por lo expuesto, podra hablarse de un progresivo
ejercicio de los derechos en la relacion electrénica en la implantacion gradual de procedimientos,
es mas, creo que para las administraciones autonémicas y locales sera de interés tener en mente

% Asi en su comunicacion en el IV Congreso Derechotics- VII Jornadas Sicarm, Murcia, disponible los audios
en www.sicarm.es.
" BOIX, 2007: sin pégina.
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que la plenitud del ejercicio de derechos no suponga una barrera en la implantacion de las diversas
relaciones electrdnicas.

En el caso de la Ley navarra (Ley foral 11/2007) la progresividad de implantacién viene regulada
en su articulo 2 y su Disposicion transitoria primera. De la misma destaca el plazo inicial de cuatro
afios para implantar “los elementos basicos” de determinados procedimientos que ahi se fijan®.

Esta progresividad de implantacion voluntaria de la LAE tiene término, al menos en el caso de la
AGE. Todos los derechos del articulo 6 LAE pasan a ser plenamente exigibles a partir del 31 de
diciembre de 2009. Para ello la ley prevé la necesidad de un calendario de adaptacion gradual y la
Disposicion adicional tercera sobre el Plan de Medios en la AGE dispone la elevacion de dicho
Plan y calendario gradual al Consejo de Ministros. Tedricamente dicho Plan habria de presentarse
en enero de 2008. Tenga mas o menos acierto el Gobierno central, desde el dia 31 de diciembre de
2009 puede verse con exigencias juridicas, administrativas y judiciales concretas de los ciudadanos
para exigir la efectividad de los derechos del articulo 6 LAE.

La cuestion se hace particularmente compleja para el caso de las Comunidades Autonomas y las
entidades locales. Las Unicas enmiendas a esta disposicién fueron relativas a estos &mbitos®. En
este caso, la obligacion de total efectividad de los derechos del articulo 6 LAE —que se mantiene-
queda condicionada a la expresion “siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias.”
Respecto de las entidades locales se dispone especialmente la prestacidn de servicios precisos a los

% “Sin perjuicio de su implantacién paulatina y parcial, en el plazo de cuatro afios desde la publicacion de esta Ley
Foral en el BOLETIN OFICIAL de Navarra estaran implantados en la Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra en su version electronica los elementos basicos de los siguientes procedimientos administrativos:
a) De elaboracion de disposiciones generales.
b) De autorizaciones administrativas de actividades de los particulares.
¢) De imposicién de sanciones administrativas.
d) De concesién de subvenciones y ayudas publicas.
e) De expropiaciones forzosas.
f) De inscripciones en registros pablicos.
g) De inscripcién y matriculacion en centros educativos y formativos, incluido el pago de las correspondientes tasas.
h) De pago de los tributos, precios y otros conceptos que asi determine la Hacienda Tributaria de Navarra.

i) De tramitacion y resolucion de los recursos administrativos.”
% Respecto de las Comunidades Auténomas no tuvo éxito la enmienda n° 8 en el Congreso, por Don Francisco
Rodriguez Sanchez (Grupo Parlamentario Mixto, BNG) incluyendo la obligacion de que “El Gobierno del Estado
incluira dotaciones especificas en los presupuestos para garantizar la aplicacion efectiva de esta ley en aquellas CCAA
en las que la dispersién poblacional y el marcado caracter rural dificulte el desarrollo de la presente ley.” Reiterada en
términos semejantes en el Senado como enmienda n° 4 por Francisco Xesus Jorquera Caselas

De otra parte, el Grupo Parlamentario Catalan en el Senado present6 la enmienda n® 76 de adicién de un apartado
respecto de la implantacion para las Corporaciones de Derecho Publico representativas de intereses profesionales, de
modo que “el Gobierno establecerd un programa de fomento, en coordinacion con las Comunidades Auténomas, para
dotar de los medios econdémicos y financieros necesarios para ello a las citadas Corporaciones.”
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municipios que no dispongan de medios por parte de Diputaciones Provinciales, o en su caso los
Cabildos y Consejos Insulares u otros organismos supramunicipales.

Cabe tener en cuenta que la no efectividad de los derechos reconocidos en el articulo 6. 3° LAE
por los entes locales o autonémicos implicaria una vulneracion del Derecho comunitario en cuanto
son derechos derivados de la trasposicion de la Directiva de servicios. De otra parte, no esta de
mas recordar que las Comunidades Auténomas o entes locales estan obligadas a facilitar —cuando
proceda- la informacién a la AGE cuando esta Gltima Administracion si que tiene el la obligacién
de hacer efectivo el derecho de no aportar documentos del articulo 6. 2° b) LAE. Diversas dudas
pueden suscitarse por cuanto a la obligatoriedad de crear o ajustar la LAE sedes electronicas,
obligacion no formulada con claridad en el articulo 10 LAE y puede entenderse vinculada con la
Disposcion Final 3? respecto del ambito autonémico o local. Méas dudas si cabe se generan respecto
de la obligacion de crear registros electronicos formulada lapidarriamente en el articulo 24 LAE
para todas las administraciones. La duda reside en si se entiende como obligacion determinada sélo
exigible para la AGE (ex Disposicion final 3%) o si se considera la obligacion de crear registros es
ya exigible para toda Administracion, incluidos, por ejemplo, municipios de 200 habitantes. El
sentido comun invita a la primera de las opciones y entender que el registro es instrumento directo
para el ejercicio de los derechos y, por tanto, la clara obligacion del articulo 24 LAE sélo es
exigible en el seno de la progresiva implantacion de esta Ley.

La obligatoriedad de la total efectividad de los derechos condicionado a las disponibilidades
presupuestarias relativiza casi por completo el alcance juridico de estos derechos. Ello es asi, a
salvo, claro esta, de la obligatoriedad de tales derechos respecto de las relaciones electronicas que
voluntariamente vayan implantando estas administraciones. Como sefiala VALERO esta condicion
“nos sitla, en definitiva, ante una decision discrecional intimamente vinculada al establecimiento
de prioridades politicas™'®. El autor hace un estimulante y muy loable esfuerzo para limitar la
absoluta libertad de esta decision. En todo caso, a mi juicio, este condicionamiento a las
disponibilidades presupuestarias hace casi imposible exigir juridica -y judicialmente- con éxito
que los derechos se hagan efectivos. Como se dijo en su momento, la exigibilidad de acciones
positivas o facticas en la practica requiere que la Administracion “esté obligada a realizar una
prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a
ella” (art. 29. 1° LJCA). De este modo, no existira el presupuesto de obligacion a una prestacion
concreta.

100 \sALERO, 2007: 13.
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No obstante, por la via de la responsabilidad patrimonial podria darse la posibilidad de accionar
judicialmente con algln éxito ante la inaccion administrativa. En este supuesto, la Disposicion
final 3% contiene una obligacién —aun relativizada- y la Administracion ha de justificar
suficientemente la no dotacidn presupuestaria para la implantacion a la que viene obligada. En
sede judicial cabria pensar en la posible fiscalizacion de las razones aducidas por la
Administracion y bajo el canon del dafio generado y su causalidad podria derivarse finalmente una
responsabilidad. Sea como fuere, seria preciso cierto activismo judicial y el contexto del caso
concreto, la relacion electronica de que se trate, la dilacion concreta que se haya dado y los
esfuerzos reales de la Administracion serian elementos determinantes. En todo caso, hay que
recordar que por esta via solo se conseguiria un resarcimiento por el dafio causado por la
inactividad. Aunque de tener éxito, esta via podria ser un estimulo definitivo para la implantacion
de la ley por parte de administraciones renuentes a ello.

3.- EL PRESUPUESTO Y EJE DE LA LAE. EL DERECHO A RELACIONARSE
ELECTRONICAMENTE CON LA ADMINISTRACION (ARTICULO 6. 1°)

3.1.- RECONOCIMIENTO Y EVOLUCION

Procede fijar la atencion en lo que es el eje medular de la ley, el reconocimiento, y como derecho
subjetivo del derecho a relacionarse con las Administraciones publicas utilizando medios
electrénicos. EI mismo se reconoce en el articulo 6. 1° LAE:

“Se reconoce a los ciudadanos el derecho a relacionarse con las Administraciones publicas utilizando medios
electrénicos para el ejercicio de los derechos previstos en el articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, asi como para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes,
manifestar consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y oponerse a las

resoluciones y actos administrativos.”

El texto aparece en los primeros documentos de elaboracion de la ley, con formulaciones algo
diferentes®. De entre las variaciones sobre trabajos previos, cabe destacar que este derecho no se

101 Asf, desde octubre de 2006, en el documento Principios de una ley de Administracion electrénica se reconocia el
derecho para: acceder a la informacion y servicios de su competencia; presentar solicitudes y recursos; presentar
ofertas en los procedimientos de contratacién publica; realizar el tramite de audiencia cuando proceda; efectuar pagos
y para acceder a las notificaciones y comunicaciones que les remita la Administracién Publica. Ver Direccion General
de Modernizacion Administrativa- MAP, Principios de una ley de Administracion electronica, disponible en
www.derechotics.com (documentostics, e-Administracion), pp. 5-6.

Poco después, en el Esquema de contenidos a incluir en el Anteproyecto de Ley de Administracion electronica, el
derecho ya adopta una formulacién redactada: “Se reconoce el derecho de los ciudadanos a relacionarse con las
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limita y reenvia a lo establecido en la propia ley'®, a diferencia de los derechos del apartado 2°. El
texto aprobado coincide ya con el del Anteproyecto’® y desde el mismo sélo sufrié una pequefia
modificacion en la Ponencia del Congreso para su remisién al Senado, al afiadirse la posibilidad de
“manifestar consentimiento” por medios electrénicos'%*.

En la ya referida Ley navarra (Ley foral 11/2007), su articulo 4 c) se reconoce un derecho similar,
aungue algo aparentemente mas limitado:

“A formular peticiones, entablar pretensiones y acciones, subsanar defectos, practicar alegaciones y pruebas,
y formular recursos y reclamaciones administrativos contra los actos de dichas Administraciones publicas.”

3.2.- FORMULACION, ESTRUCTURA Y ALCANCE GENERAL DEL DERECHO,
RESERVA DE LEY PARA SU LIMITACION

Como se ha adelantado en general, la formulacion de este derecho es tajante a través de una norma
categorica, que ya contiene la condicion de aplicacion del derecho y no requiere de una
interpretacion sistematica para saber cuando debe ser aplicada'®. El ciudadano tiene el derecho de
relacionarse con la Administracion para las diversas y tan amplias finalidades que luego se
estudian, y esta relacion podré ser por “medios electronicos” si aquél lo quiere. En este punto cabe
acudir a la definicion contenida en el anexo de la LAE, letra p):

“Medio electrénico: Mecanismo, instalacion, equipo o sistema que permite producir, almacenar o transmitir
documentos, datos e informaciones; incluyendo cualesquiera redes de comunicacién abiertas o restringidas

como Internet, telefonia fija y mdvil u otras.”

Con la fijacion de esta nocién omnicomprensiva de “electrénico” —de uso generalizado-, pueden
1106

eludirse necesarias precisiones respecto de “electronico”, “informatico” y “telematico

AA.PP. por medios electronicos. Este derecho incluye -en los términos que disponga la Ley - los siguientes: 1. A pedir
informaciones, realizar consultas, formular solicitudes, entablar pretensiones, practicar alegaciones, efectuar pagos y
realizar transacciones, oponerse a las resoluciones y actos administrativos, y cuantos derechos y facultades les
reconoce el ordenamiento juridico administrativo.” (Esquema de contenidos a incluir en el Anteproyecto de Ley de
Administracion electronica, cit. p. 4).

192 En fases muy preliminares del reconocimiento del derecho del articulo 6. 1° si que se inclufa la formulacién con
reenvio a lo dispuesto en la ley, si bien la férmula decay6 ya en el Anteproyecto. Asi, se hacia referencia —en los
términos previstos en la presente ley”, en Direccidon General de Modernizacion Administrativa. MAP, Esquema de
contenidos a incluir en el Anteproyecto de Ley de Administracidn electronica, disponible en www.derechotics.com
(documentostics, e-Administracién), p. 4).

193 \ver, MAP, Anteproyecto de Ley para el acceso electrénico de los ciudadanos a las Administraciones
publicas (v. 4.0 final), , disponible en www.derechotics.com (documentostics, e-Administracion).

104 cabe significar que no hubo ninguna enmienda para instar a tal cambio, si bien la atencién sobre las
necesidades concretas de consentimiento y los afiadidos en diversos apartados de la ley de que el consentimiento
pudiera recabarse por medios electrénicos hacen coherente la introduccion de esta posibilidad.

1% ARANGO, 2005: 132.

106 a informatica, a diferencia de la electrénica, hace referencia al tratamiento automaético de la informacion, la
telematica implica la comunicacién entre equipos informaticos distintos. Al respecto, DAVARA, 1997: 337 y 338.
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Como se sefiala en la Exposicion de Motivos (1), “La contrapartida de ese derecho es la obligacion
de éstas [las administraciones] de dotarse de los medios y sistemas electronicos para que ese
derecho pueda ejercerse”. En nuestro caso, nos encontramos ante un derecho de accion positiva
enunciado categéricamente, que comporta una actividad o prestacion positiva determinada, un
resultado obligado, pero no las vias y medios para alcanzarlo. Una mala actividad del obligado o
su total inactividad pueden conducir a la vulneracion de este derecho. Sin perjuicio de ulteriores
precisiones, en general serd facilmente constatable la vulneracién del derecho cuando no sea
posible para el ciudadano establecer la pretendida relacion electrénica con la Administracion para
cualquiera de las finalidades que se expresan.

Las excepciones al derecho a la interactuacion electrénica deben derivarse de una ley™”, pues el
articulo 27. 1° LAE prevé que una Ley pueda establecer o de ella se “infiera” que no sea posible la
utilizacion del medio electronico. Ello sin perjuicio de que en razon de la Disposicion final tercera
las administraciones autonémicas y locales no tengan la plena obligacion de hacer efectivo el
derecho. Una excepcidn concreta a la relacién electronica con imposicion de interactuacion no
virtual la encontramos en el articulo 35. 2° LAE. Se trata del caso de posible aportacion por el
interesado al expediente de copias de documentos, y se prevé que “la Administracion podra”
requerir —"con caracter excepcional”’- al interesado para la exhibicion del documento o
informacion original cuando no sea posible cotejar el mismo'®,

Sobre estas premisas, y antes de analizar las finalidades para las que puede ser ejercido este
derecho, procede aproximarse a diversos elementos generales determinantes de su contenido. Asi,
se va a examinar:
- el caracter voluntario de la interactuacién electronica y las posibilidades de variar de
medio de relacion (art. 27. 1y 4°).
- Si el ejercicio del derecho puede condicionarse al uso de los modelos y formularios
previstos.
- Las diversas garantias ante errores y problemas en la comunicacion electronica, en
especial, acuses de recibo, confirmaciones de la interactuacion y otras soluciones a adoptar.

Sobre estos conceptos para el ambito de la Administracién electrénica, tanto para documentos electrénicos como
registros electrénicos, por todos, VALERO, 2007: 21, también en 2004,

97" Articulo 27. Comunicaciones electrénicas: “1. Los ciudadanos podran elegir en todo momento la manera de
comunicarse con las Administraciones publicas, sea 0 no por medios electronicos, excepto en aquellos casos en los que
de una norma con rango de Ley se establezca o infiera la utilizacién de un medio no electrénico.”

198 Articulo 35. Iniciacién del procedimiento por medios electrénicos: “2. Los interesados podran aportar al expediente
copias digitalizadas de los documentos, cuya fidelidad con el original garantizardn mediante la utilizacion de firma
electrénica avanzada. La Administracion Publica podra solicitar del correspondiente archivo el cotejo del contenido de
las copias aportadas. Ante la imposibilidad de este cotejo y con caracter excepcional, podra requerir al particular la
exhibicion del documento o de la informacién original. La aportacién de tales copias implica la autorizacién a la
Administracién para que acceda y trate la informacion personal contenida en tales documentos.”
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- La conexidn del derecho a la relacion electrénica y la garantia de medios para hacerla
posible. Asi se observara el derecho de todos de acceder, en todo caso, a los canales o
medios de relacion con las Administraciones publicas: las obligaciones de establecimiento
de canales, la garantia de informacion para sobre los medios de la relacién electronica, los
derechos de obtencién de medios de identificacion y autenticacién, las obligaciones de
creacion de registros, etc.

3.3.- EL CARACTER VOLUNTARIO DE LA INTERACTUACION ELECTRONICA Y
LAS POSIBILIDADES DE VARIAR DE MEDIO DE RELACION

3.3.1.- El mantenimiento del consentimiento como criterio general para la relacion
electronica

La Ley exige en general el consentimiento expreso para la comunicacion electronica (art. 27. 2°
LAE), asi como reconoce la posible revocacion del consentimiento inicial (27. 1° LAE). Ello no
obsta para la posibilidad de imponer reglamentariamente la interactuacion electronica en los
términos del articulo 27. 6° LAE. El consentimiento también se exige para la préctica de la
notificacion electrdnica (art. 28. 1° LAE) y el articulo 35. 1° LAE recuerda la voluntariedad como
criterio para la iniciacion de un procedimiento administrativo a solicitud de interesado por medios
electronicos. Cabe remitir al comentario de estas normas. En todo caso, la proclamacion del
derecho a la relacion electronica comporta la facultad para el ciudadano de hacer o de no hacer,
esto es, el derecho a la relacion electronica implica de suyo y como punto de partida el derecho al
no establecimiento de dicha interactuacion electrénica. No obstante, van quedando lejos antiguas
proclamaciones'® del caracter discriminatorio de toda imposicién de interactuacion electronica,
como hace afios presagié'®’. De hecho, en uno de los documentos previos a la ley, parece
adivinarse una inversion futura de este principio. Asi se afirma que “La tramitacion del expediente
de forma integramente electrénica no se puede regular ni imponer en este momento con caracter
general”. Y ya se habla de que “seria prematuro imponer una forma de actuacion electronica a
todos los servicios y dependencias de la Administracion del Estado y mucho menos a las demas
administraciones™*

199 En la Declaracion de los ministros de Administraciones publicas europeos aprobada en Bruselas el 29 de

noviembre de 2001 se afirm6 que los ciudadanos deben ser libres para elegir el canal virtual o real de la
Administracion que quieren usar. Disponible en www.derechotics.com seccidn documentostics, e-gobierno.
19 como afirmé en COTINO, 2004: “quien suscribe es bastante escéptico respecto del mantenimiento estricto de esta
exigencia del principio de igualdad [como no imposicion], en la medida que parece que con bastante sencillez los
tratos diferentes entre conectados/desconectados se reputaran admisibles constitucionalmente e, incluso, y con
particulares circunstancias parece posible que también sea en el futuro admisible la supresion de diversos servicios
administrativos reales y que s6lo sean prestados por vias electronicas.”

11 DGMA-MAP, Principios de una ley de Administracion electrénica, cit. pp. 14 y 15. La cursiva es mia.
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La LAE ha considerado suficiente que sea una norma reglamentaria la que establezca la
imposicion de interactuacion electrénica™?, lo cual a mi juicio*® y en general es admisible. En
todo caso, resulta obvio que la norma reglamentaria no es libre para imponer la relacion
electronica. Sin perjuicio de remitir al comentario del articulo 27. 6° LAE, considero en general
que podrian haberse regulado de forma mas precisa los presupuestos y garantias para la imposicion
de la interactuacion electrénica'*. Aunque tampoco otras normas autondmicas o locales ofrecen
muchas luces sobre el particular*’®>. Més alla de garantias en la determinacion de los administrados
a los que se impone la interactuacién, se echan en falta algunos de los requisitos que recogia la
Disposicién Adicional 18% de la LRJAP®. Considero especialmente aconsejables determinadas

12 E] articulo 16. 1° del Real Decreto 772/1999 exigia una ley, pero la regulacion de la Disposicién adicional
182 de la LRJAP de 2001 era contraria a esta imposicion. No hubiera estado de mas, en todo caso, la derogacién
expresa de la norma reglamentaria, como apunta VALERO, 2007: 33.
113 Asi lo expresé en los trabajos referidos bajo el analisis del principio de igualdad. La no exigencia de ley, obvio es,
valdré por cuanto la imposicidn de la relacidn electrdnica no afecte a un derecho fundamental en concreto o recaiga
una particular reserva de ley. También estima no necesario el rango legal en general FABRA VA, 2007: 258 y 259. En
contra con buenos -y voluntariosos- argumentos, VALERO, 2007: 30 “;Es necesaria una horma con rango de ley para
imponer el uso de medios electrénicos a los ciudadanos?”. Sobre la base de la posicion de Garcia de Enterria de que
“sélo el consentimiento de los ciudadanos, que se expresa en la Ley, puede legitimar una intervencidn en su &mbito de
libertad”, en la linea de la STC 83/1984, de 24 de julio, el significado altimo del principio de reserva de ley consiste en
“asegurar que la regulacion de los &mbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de
la voluntad de sus representantes”. A mi juicio, lo que Valero pretende garantizar a través de la reserva de ley queda
garantizado por el principio de no discriminacion que en todo caso ha de preservarse.
114 Al respecto Valero considera mas detalladas las previsiones respecto de la Disposicién Adicional 182. Sobre la
insuficiencia de los criterios de la disposicién adicional 18% LRJAP, GAMERO, 2005: 176-177.
176 y 177. En todo caso, ahi se precisaban algunas garantias formales y procedimentales que ya no se observan en el
articulo 27. 6° LAE.
15| a Ley navarra (Ley foral 11/2007), en concreto sobre el inicio del procedimiento dispone las expepciones en su
articulo 23. 2°: Derecho de libre acceso al procedimiento administrativo por medios electrénicos. 1. Cualquier persona
fisica o juridica que tenga legalmente la condicién de interesada podra iniciar y tramitar un procedimiento
administrativo por medios electronicos ante y en relacion con la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y
sus organismos publicos conforme a las previsiones de esta Ley Foral y sin otras limitaciones que las impuestas por la
tecnologia.
2. Mediante Decreto u Orden Foral, la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra podra establecer
justificadamente la obligatoriedad de seguir determinados procedimientos administrativos electronicos o de
comunicarse con ella o sus organismos publicos utilizando Unicamente medios electrénicos cuando los interesados se
correspondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas que, por razén de su dedicacion profesional o su
capacidad econémica o técnica u otras razones, tengan garantizado el acceso y la disponibilidad de los medios
tecnolégicos precisos.
En el caso de la Ordenanza reguladora de la Administracion electronica aprobada por el Consell Plenari el 24 de marzo
de 2006, su articulo 8. a) contiene el principio de no discriminacion y las causas de posible imposicidn:
“8. Principios generales del procedimiento administrativo electronico La realizacidn electronica de tramites
administrativos en el marco de la Administracion Municipal debe estar informada por los siguientes principios
generales:
a. Principio de no discriminacion por razén del uso de medios electrénicos El uso de los medios electrénicos no podra
comportar ninguna discriminacion o perjuicio para los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion Municipal.
En este sentido, los sistemas de comunicacién telematica con la Administracion sélo se podran configurar como
obligatorios y exclusivos en aquellos casos en que una norma con rango legal asi lo establezca, en las relaciones
interadministrativas, en las relaciones juridico-tributarias y en las relaciones de sujecion especial, de conformidad con
las normas juridicas de aplicacion.”
118 Asf, se daban algunos requisitos formales. Para el caso de personas juridicas del apartado 1° habia de ser una Orden,
“informada previamente por el MAP” y “se especificardn las solicitudes y comunicaciones afectadas, los
procedimientos a los que se refieren y la tipologia de empresas y entidades que resulten afectados. Para los casos
restantes, las garantias eran mayores (aptdo. 2°). Ademas del informe previo del MAP habia de aseverarse que la
imposicion “no implica restriccion o discriminacién alguna para los integrantes del sector o colectivo que resulte
afectado en el ejercicio de sus derechos frente a la Administracion Publica.”
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exigencias procedimentales en la elaboracion de estas normas. De hecho, la nueva figura del
Defensor del usuario de la administracion electronica podria haber adquirido un particular
protagonismo para estos supuestos y su desarrollo reglamentario ain permitiria hacerlo. No hay
que olvidar que el articulo 8 LAE garantiza efectivamente que todos tengan efectivo acceso a la
interactuacion electronica y este precepto cobrara especial intensidad en los casos de imposicion de
la interactuacion electrénica. Sobre la base del articulo 8 LAE no no hubiera estado de mas que la
norma que imponga la relacion electrénica -y en los informes preceptivos de su elaboracion- se
tengan en cuenta y se exijan especificas de acceso efectivo respecto de los obligados a la concreta
relacion electronica.

Pese a lo mejorable del articulo 27. 6° LAE su interpretacion futura debera venir siempre de la
mano del articulo 14 CE. En todo caso, y pese a sus limites, es bien positivo que el articulo 27. 6°
LAE tenga caracter basico (ex Disposicion final primera LAE). La Disposicion adicional 182 de la
LRJAP era sélo para la AGE, por lo que la situaciéon actual prefigura un marco juridico mas
homogéneo, aunque insuficiente

La ley sefiala que el consentimiento sea “expreso” y pueda recabarse electrénicamente. Sin
embargo, para el caso de las notificaciones™’ se sigue la linea anterior a la LAE y basta que se
“haya consentido” la notificacion electrénica. Ello puede generar futuros problemas que habran de
resolverse sobre la base de que la interactuacion electronica es un derecho en la LAE. Aunque
otras normas no aportan excesiva luz al respecto™®, podria haberse regulado de forma més
concreta de qué modo se puede entender que se ha consentido la notificacién o al menos, cerrar

algunas vias interpretativas para considerar que si que se ha consentido™®.

Respecto de los registros, frente a previsiones expresas sobre la obligatoriedad de su uso en la
normativa previa® o la autonémica'®, la LAE no contiene previsién expresa, sino que cabe
reconducir al régimen general de imposicion de relacién electrénica del articulo 27. 6° LAE. Por

17 Sobre las notificaciones, en general FERNANDEZ FERNANDEZ, 2002: en particular, 364 y 365; DELGADO
PIQUERAS, 2005: 161 apuntaba antes de la LAE y cuando era preciso indicar una direccion electrénica que utilizar
un registro telematico no vincula para ser también electronicamente notificado vinculacion con el uso de idéntica via
para la notificacion.

118 Al respecto, el articulo 35. 1° de la Ley navarra (Ley foral 11/2007) sefiala que las notificaciones “no tendran
eficacia, si no consta la aceptacién del interesado” y respecto de dicha aceptacion se dispone que “Se entendera que
existe aceptacion del interesado cuando el mismo la otorgue expresamente o, sin haberla otorgado, realice actos que
conlleven la misma.” (art. 35. 2° ). De otra parte, también en dicha ley se afirma recoge la aceptacién del interesado
“a proplligesta del correspondiente 6rgano u organismo publico” (art. 13. 1°).

120 Asf, en el Real Decreto 772/1999 (version Real Decreto 209/2003), se afirmaba el carécter voluntario en el articulo
16, si bien la voluntariedad en el empleo del registro electronico se podia suplir por disposicion de rango legal,
exigencia de ley que no cabe entender vigente. Dicho consentimiento recabado bien podia ser consecuencia de la
propuesta de la Administracion (articulo 12. 2° Real Decreto 263/1996), en su funcién de impulsar la Administracion
electronica.

121 | a Ley foral 11/2007 sefiala en su articulo 5. 3° que “Con carécter general y salvo que una Ley disponga lo
contrario, la utilizacidn por los ciudadanos del Registro General Electronico sera voluntaria. En todo caso, sera
gratuita.”
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ejemplo, se podrian introducir prevenciones como que el hecho de haber practicado alguno de los
actos por via electrénica no supone, por si, la voluntad de ser notificado electrénicamente. O,
especialmente para evitar ser notificado sin tener plena conciencia de ello, la obligacion de advertir
con claridad antes de acceder a un contenido que el mismo va a implicar la notificacion con los
efectos juridicos que de ello se derivan.

3.3.2.- Derecho a la revocacion del consentimiento de interactuar electrénicamente. La
intermodalidad

El consentimiento se configura como un presupuesto de la relacion electrénica en razén del
derecho del ciudadano a la misma. Como extension de esta perspectiva, la LAE extiende la
garantia a la revocabilidad total de dicho consentimiento en su articulo 27. 1° “La opcion de
comunicarse por unos u otros medios no vincula al ciudadano, que podra, en cualquier momento,
optar por un medio distinto del inicialmente elegido.” El articulo 28. 4° LAE ratifica este derecho
para las notificaciones, también sin limitacion alguna. De nuevo cabe remitir en general al
comentario de estos preceptos. En todo caso, considero que la LAE peca de exceso de garantismo
al reconocer este derecho a la intercambiabilidad o a la intermodalidad sin la expresion de ningdn
limite'?®. De hecho, en la normativa reglamentaria anterior*?® estaban contemplados importantes
limites . También se reconoce esta garantia en alguna norma local*®* o el caso de la reciente Ley
navarra (Ley foral 11/2007). En este punto, y en contraposicion a la LAE, la regla general es la del
mantenimiento de la via electronica elegida y el retorno a la relacion no electronica es la excepcién
que requiere justificacion y autorizacion por el 6rgano administrativo'®>.

122 e coincide, pues, con VALERO, 2007: 77, cuando afirma la “negativa valoracion” que merece la
intercambiabilidad por cuanto dificulta la gestion administrativa sin tener que justificar si quiera las razones por las
gue se solicita.

123 Cabe recordar que en virtud del articulo 12. 4° del Real Decreto 263/1996 se dispone que “Durante la tramitacion
del procedimiento, y Gnicamente cuando concurran causas técnicas justificadas, el interesado podra requerir al 6rgano
correspondiente que las notificaciones sucesivas no se practiquen por medios telematicos”, lo cual resulta contrario a
la disposicion tajante de la ley y debe entenderse derogado.

124 Se hace referencia a la Ordenanza de Barcelona, que en su articulo 8 sobre Principios generales del procedimiento
administrativo electrénico, reconoce en su letra c) el “Principio de intermodalidad de medios”: “En los términos
previstos en esta Ordenanza y sus normas de desarrollo, un procedimiento iniciado por un medio se podra continuar
por otro diferente, siempre y cuando se asegure la integridad y seguridad juridica del conjunto del procedimiento. Los
tramites y procedimientos incorporados a la tramitacién por via electronica se podran llevar a cabo por los canales y
medios electronicos que se hayan determinado en el proceso de incorporacion, de acuerdo con lo previsto en el
capitulo octavo.”

125 Articulo 26. Aceptacion del procedimiento administrativo por medios electrénicos: ”La presentacién de la solicitud
en el Registro General Electronico y su admision por éste supondra tanto para la Administracion de la Comunidad
Foral de Navarra o sus organismos publicos, como para el interesado, la aceptacion del procedimiento administrativo
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En ocasiones, la alternatividad y el paso de la via electronica a la no electronica puede ser
completamente natural y habria de comprenderse en el derecho general a la relacién electronica.
No obstante, la opcién de la LAE, con ser positivamente garantista, puede generar
disfuncionalidades, duplicidades, cargas innecesarias de trabajo administrativo y, sobre todo, usos
espurios, por ejemplo, con relacién a los plazos'?®. Es de esperar que se trate de un temor
infundado, de lo contrario se avecina una pronta reforma de la LAE.

Hay que advertir que el derecho a alternar la via electronica o no electronica debe considerarse un
derecho reconocido en la ley y vinculable al general derecho del articulo 6. 1° LAE y no al derecho
del articulo 6. 2° a) LAE. Como se comentard, en razon de su redaccion, este ultimo derecho esta
limitado a la posibilidad de elegir canal electrénico entre los disponibles.

3.4.- ALGUNOS ASPECTOS CONCRETOS DEL ALCANCE DE ESTE DERECHO

3.4.1- El articulo 6 LAE justifica que no se obligue a utilizar los formularios previstos
para la interactuacion electronica

Se puede cuestionar la obligatoriedad de utilizar modelos o sistemas electrénicos normalizados en
la interactuacion electronica. Esta exigencia no se da para la relacion no electrénica en general en
el articulo 38 LRJAP'?. El articulo 35 LAE si que obliga a la Administracién a la puesta a
disposicion de los interesados de los correspondientes modelos o sistemas electronicos de solicitud
en la sede electrénica. Sin embargo, no se impone al ciudadano expresamente su uso. Los motivos
para la no utilizacion de los modelos y sistemas pueden ser desde los mas espurios hasta la mera
incapacidad del ciudadano de emplear el sistema electronico o el modelo ofrecido o considerar
necesario el uso de otros formatos para llevar a cabo adecuadamente la solicitud.

VALERO sefiala con razén que la opcidn por la iniciacion electronica del procedimiento conlleva
la carga de utilizar los instrumentos exigidos en base a razones técnicas'?®. Diversas razones

por medios electrénicos y conllevara para ambas partes el deber general de continuar y terminar el mismo por este
medio, incluidos los recursos administrativos que puedan interponerse.
No obstante lo anterior, si concurrieran causas que lo justificaran, el interesado podra ejercer su derecho a pasar al
procedimiento administrativo convencional en soporte papel, manifestandolo al 6rgano competente para tramitar el
expediente. En el caso de ejercitarse este derecho, la posterior posibilidad de retornar al procedimiento administrativo
por medios electronicos requerira la conformidad del 6rgano administrativo.”
126 Asi, sefialana PUNZON y SANCHEZ, 2006: 136 que “se caeria en el absurdo de que utilizando un dia después al
dia inhabil como medio de relacion un registro tradicional, se estaria dentro de plazo, mientras que para los que
utilizaran un medio telematico se encontrarian fuera de plazo”.

' GONZALEZ NAVARRO, 1997: 1190.

128 VALERO, 2007: 58.
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justificarian esta exigencia, mas alla de la conveniencia del uso de los modelos y sistemas
prefigurados: la interconexion de las bases de datos, la agilizacion del tratamiento de la
informacidn necesaria para la impulsion del procedimiento, una importante reduccion de los plazos
necesarios, la posibilidad del mismo derecho a no aportar documentos en poder de las
administraciones, etc. Sin embargo, pese a existir tan buenas razones, no ha sido regulada
expresamente la obligatoriedad del uso de tales formularios, modelos o sistemas, si no mas bien lo
contrario. El articulo 24. 2° b) LAE dispone que todo registro electronico admitira “Cualquier
solicitud, escrito o comunicacion” y —art. 24. 3°- “existird al menos un sistema de registros que
admita “todo tipo de solicitudes, escritos y comunicaciones dirigidos a dicha Administracion
Publica”.

Asi las cosas, una inadmision por no utilizar los modelos o sistemas preestablecidos seria contraria
al general derecho de acceso del articulo 6. 1°, lo cual puede contar también con el apoyo del
articulo 24 LAE. Esta solucion puede ser totalmente insatisfactoria para la Administracion,
generando no pocas disfunciones y lastrando el uso de las TICs, sin embargo, entiendo que seria
precisa una voluntad especifica normativa para adoptar otra alternativa.

3.4.2- Garantias de la interactuacion frente a los errores y problemas en la
comunicacion electronica

La relacion electrénica esta mediada por los diversos instrumentos, sistemas aplicaciones, asi
como supeditada al correcto funcionamiento de la comunicacion telemética que se trate (internet,
red telefonica, etc.). De ahi que genera entre sus problemas el de la existencia de errores,
desconexiones, malos funcionamientos, etc. Mas alla de las cuestiones técnicas y de seguridad que
se pueden generar interesa advertir las cuestiones de seguridad juridica. EI derecho a la relacién
electronica implica la seguridad juridica del ciudadano en dicha relacion. En general se ha
predicado la conveniencia de que se establezca una presuncion de favor civis favorable a los
ciudadanos en sus relaciones electrénicas con la Administracién general'®. Tales proclamaciones
generales podrian tener su utilidad ante estas situaciones que generan incertezas y no han sido
abordadas por el legislador. No obstante, como se dira, otros principios también deben inspirar la
solucion de los problemas que puedan suscitarse, como la imputabilidad a la Administracion de los
problemas y la eficacia misma de la actuacién administrativa.

29| ANCHO y SANTO, 2007.
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En paises como Francia'® o Finlandia'™" se encuentran diversas garantias de la comunicacion

electrénica. Un elemento que dota de seguridad al ciudadano es el relativo a la generacién de
acuses de recibo y conformidades de su interactuacion electrénica, especialmente copias
autenticadas del escrito, solicitud o comunicacion realizada (arts. 25. 3°y 4°y 35. 2° LAE). sobre
lo que haré referencia concreta méas adelante, en comentario a la referencia del articulo 6. 1° LAE
de la relacion electrénica para el ejercicio de derechos del articulo 35 LRJAP.

Especialmente polémicos pueden resultar los casos de presentacion de escritos y comunicaciones
sobre los que rigen plazos y condicionan la posicion juridica del interesado en el contexto juridico
en el que se encuentre.

Como punto de partida, el articulo 26. 2° LAE dispone que los registros electronicos permitiran la
presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones todos los dias del afio durante las
veinticuatro horas™2. Ello hay que vincularlo, asimismo, al derecho a la relacion electrénica. El
ciudadano que tiene reconocido su derecho que ejerce con normalidad tiene, ademas, la confianza
legitima en su interactuacion electronica, por lo que la imposicion de la relacion presencial como
Unica salida ante estas situaciones imputables a la Administracion seria contrario a su derecho.
VALERQO llega a afirmar el derecho a la ampliacién del plazo de presentacion respectivo si se dan
dos circunstancias*®:

- que la imposibilidad de realizar la presentacién sea imputable en exclusiva a la

Administracion —especialmente por caidas o disfunciones del servidor-.

- que el problema se prolongara a lo largo de una parte considerable del plazo inicialmente

previsto o se produjese en el ultimo dia del mismo.

Especialmente considera que ha de estimarse esta solucion para los casos de relacion electronica
impuesta.

El problema estriba en que la LAE no reconoce este derecho para el ciudadano y ni el articulo 49
LRJAP, ni el articulo 17. 2° del Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo regulan la situacion de
forma concreta para interrupciones de los registros. Sin duda, el desarrollo reglamentario de la ley

130 Sobre el sistema de acuses de recibo y acreditacion de solicitudes o pagos electrénicos en Francia, cabe
seguir especialmente el articulo 5 de la Ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges
électroniques entre les usagers et les autorités administratives et entre les autorités administratives
131 Se maneja la traduccién no oficial al inglés ofrecida por el Ministerio de Justicia de Finlandia de la Ley de
Servicios electrénicos y comunicacion en el sector publico, Ley 13/2003 (“Act on Electronic Services and
Communication in the Public Sector”), diponible en http://www.finlex.fi/pdf/saadkaan/E0030013.PDF (12/12/2005).
Asi, esta Ley(Capitulo I11), yafirma que el riesgo de envio del mail se asume por quien lo envia (art. 8) . Cabe sefialar
en todo caso, la obligacion de la Administracion de remitir sin retraso una notificacion de la recepcion del mensaje. De
hecho, puede ser remitido dicho acuse de recibo de forma automatica (art. 12) . Aln es mas, para el caso de un correo
electronico remitido a una autoridad erronea, debe redirigirse a la correcta sin retraso e informado el remitente de
dicho reenvio (art. 15) .

132 por ejemplo, en Finlandia la referida Ley 13/2003 obliga a las autoridades que aseguren que el equipamiento
informatico funciona bien y en la medida posible, a toda hora (art. 6).
133 VALERO, 2007: 69, ya en VALERO, 2004.
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habria de dar una solucion a estos supuestos. La Ley Navarra (Ley foral 11/2007) en su articulo
articulo 6. 4° adopta un criterio general, sefialando que “los riesgos que afecten a la presentacion de
documentos por medios electrénicos seran asumidos por el remitente, sin que la Administracion se
haga responsable de otras circunstancias que las que sean imputables al funcionamiento de sus
servicios publicos.”

Ante estas situaciones cabe recordar la interesante posibilidad de que por convenio puedan
utilizarse los registros de otra Administracion, puesto que los problemas del registro y servidor de
una Administracion normalmente no se daran con otra. De este modo, el ciudadano tendria certeza
de ddnde dirigirse a la presentacion telematica de observar la caida del servidor o registro de la
Administracion a la que se dirige. También sefiala VALERO la posibilidad de que cada
Administracion estableciera registros electronicos alternativos con sistemas de acceso

independientes a fin de evitar que los problemas técnicos les afecten simultaneamente™*.

Los problemas de inseguridad se extienden a las notificaciones electronicas. De nuevo cabe remitir
al comentario en esta obra sobre su regulacion. En todo caso, debe tenerse presente que las
notificaciones también son una forma de relacion con la Administracion garantizada por el articulo
6 LAE. En este ambito cabe recordar que en virtud del articulo 28.3° LAE, la comprobada
“imposibilidad técnica o material del acceso” a la notificacion, bien de oficio o apuntada por
destinatario evita que pueda entenderse rechazada. No hay dudas de que si la imposibilidad es
imputable a la Administracion Pablica que dictd el acto o a la entidad que gestione el sistema de
notificaciones es logico que el problema no perjudique al destinatario de la notificacion. La
cuestion deviene compleja cuando tal imposibilidad de acceso a la notificacion no sea imputable a
la Administracion. La regulacion con la mera referencia a la “imposibilidad técnica o material” sin
especificacion de la imputabilidad de la causa de la misma a la Administracion abre un indeseable
espacio de indefinicién que ha sido debatido por la doctrina*®. Desde la perspectiva del respeto del
derecho subjetivo del administrado electronicamente basta que la Administracion haya hecho
posible la relacion electronica, sin que sea preciso asumir las consecuencias de causas no
imputables a ella.

4.- LA DIMENSION PRESTACIONAL DEL DERECHO A RELACIONARSE POR
MEDIOS ELECTRONICOS: ARTICULO 8 LAE Y LA GARANTIA DE MEDIOS PARA
HACER POSIBLE LA RELACION ELECTRONICA

** VALERO, 2007: 72. )
135 Sobre el tema VALERO, 2004 y 2007, con una posicién diferente a la de GAMERO, 2005: 223 y MARTIN
DELGADO, 2005: 205 y 206.
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4.1.- EL ARTICULO 8 COMO CONCRECION NORMATIVA DE LA IGUALDAD
MATERIAL

La Administracion es la responsable en buena medida de introducir a la ciudadania en la cultura
electronica asi como de evitar la dualizacion (conectados-desconectados), una
“informarginalidad”, “muro”, “telén” o “brecha digital”** tanto social o territorial, corrigiendo los
desajustes sociales y territoriales en la sociedad de la informacién. Sin embargo, desde el punto de
vista constitucional, pocas dimanaciones juridicas concretas se derivan del articulo 9. 2° CE™".
Este precepto bien sirve para justificar las politicas de universalizacion o alfabetizacion digital que
se emprendan, pero no sirve para exigirlas por parte de los ciudadanos, al menos en términos
juridicos. Los documentos y declaraciones sobre la responsabilidad de los poderes publicos en la
sociedad de la informacién son innumerables*®. En las Conclusiones Comisién Especial de Redes
Informéaticas del Senado de Espafia, aprobadas por el Pleno el 17 de diciembre de 1999 se
reclamaba asimismo una actuacion subsidiaria cuando se dificulte el acceso a la informacién “por
motivos ajenos a su voluntad de desarrollo humano como la distancia, la diferencia de renta,
discapacidades fisicas, densidad de poblacion, predominio del sector agricola, a los modos de vida
rural, entre otros”. En parafrasis del articulo 9. 2 CE se decia que “Corresponde a los poderes
publicos establecer las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas en la Red sean
una realidad, eliminando los obstaculos que impidan el acceso de todos los ciudadanos a tal red”.

Uno de los objetivos de la administracion electronica es la inclusion, asi se destaca en la
Declaracién ministerial, Manchester de 24 de noviembre de 2005 lo cual se plasmé
directamente en la Comunicacion de 2006 el Plan de Accion sobre administracion electronica
i2010 de la Comisién Europea, donde se recoge como gran pilar que “ningun ciudadano debe
quedarse atras: promover la inclusién a través de la administracion electronica™*!. Para ello y por
lo que ahora interesa, es necesario garantizar que todos tengan la posibilidad efectiva de
relacionarse electronicamente con al Administraciéon y, ademas, que dicho acceso electrénico se
Ileve a cabo en condiciones de igualdad.

136 JORDANA, 1999: 18. Sobre el tema de la marginacion electrénica, AA.VV, 2002. Una vision mas reciente
del tema, ABA, 2007.

37 Entre otras, por ejemplo, STC 98/1985, de 29 de julio: “no puede entenderse su aplicacion [del articulo 9. 2°
CE] para obtener la declaracion de inconstitucionalidad de una norma en la que, presuntamente, se incumple el
mandato de promover la igualdad real, pues esta igualdad no opera como limite concreto en la actuacion de los
poderes publicos.” (FJ 9°).

138 Una seleccion y comentario de los mismos, COTINO, 2003b).

139 Puede accederse a su texto en www.senado.es/solotexto/comredinf/conclusiones.htm (18/3/2002).
0 Apartado de medidas propuestas “no citizen left behind — inclusion by design”. Disponible en
www.derechotics.com, documentostics, e-gobierno.
11 COM (2006)173, 25/04/2006 Comunicacion de la Comision al Consgjo, al Parlamento europeo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Plan de accidn sobre Administracion electronica i2010:
Acelerar la Administracion electronica en Europa en beneficio de todos”, pp. 5-6. Accesible en www.derechotics.com,
documentostics, e-gobierno.
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En la LAE son diversas las manifestaciones directamente vinculadas con el principio y derecho
fundamental de igualdad. Ya el articulo 3. 2° sefiala como uno de los fines de la ley “Facilitar el
acceso por medios electronicos de los ciudadanos a la informacién y al procedimiento
administrativo, con especial atencién a la eliminacién de las barreras que limiten dicho acceso”. El
articulo 4 b) LAE recoge como principio la igualdad y en concreto, que la existencia de medios
electronicos no debe implicar una discriminacion para los desconectados, esto es, para quienes no
se relacionen electrénicamente con la Administracion. De forma mas concreta, el articulo 41 sobre
la interoperabilidad persigue que se evite la “discriminacion a los ciudadanos por razén de su
eleccion tecnoldgica”. Al comentario de estos preceptos cabe remitir. Asimismo, la accesibilidad
es una precondicion misma del ejercicio del derecho a relacionarse con la administracién
electronica y una exigencia para que el acceso se realice en condiciones de igualdad (art. 6. 2° c).
El articulo 4 ¢) LAE vy la Disposicion final séptima —aparecida en el ponencia del Senado- son
relativos esencialmente a este principio de accesibilidad. También al comentario sobre estas
normas cabe remitir. De igual modo, el articulo 6. 2° c) reconoce que el acceso electrénico se
realice en condiciones de igualdad. En todo caso, procede ahora centrar el analisis en las concretas
previsiones contenidas en el articulo 8 LAE, como se observara, una proyeccion concreta del
principio de igualdad material que incorpora en el articulo 6. 1° una dimension prestacional.

4.1.1.- Texto y evolucion

“Articulo 8. Garantia de prestacion de servicios y disposicion de medios e instrumentos electronicos.

1. Las Administraciones publicas deberan habilitar diferentes canales o medios, garantizando en todo caso el
acceso a los mismos a todos los ciudadanos, con independencia de sus circunstancias personales, medios o
conocimientos, en la forma que estimen adecuada.

2. La AGE garantizara el acceso de todos los ciudadanos a los servicios electrénicos proporcionados en su

ambito a través de un sistema de varios canales que cuente, al menos, con los siguientes medios:

a) Las oficinas de atencidn presencial que se determinen, las cuales pondran a disposicion de los ciudadanos
de forma libre y gratuita los medios e instrumentos precisos para ejercer los derechos reconocidos en el
articulo 6 de esta Ley, debiendo contar con asistencia y orientacion sobre su utilizacion, bien a cargo del
personal de las oficinas en que se ubiquen o bien por sistemas incorporados al propio medio o instrumento.

b) Puntos de acceso electronico, consistentes en sedes electronicas creadas y gestionadas por los
departamentos y organismos publicos y disponibles para los ciudadanos a través de redes de comunicacion.
En particular se creard un Punto de acceso general a través del cual los ciudadanos puedan, en sus relaciones
con la AGE y sus Organismos Publicos, acceder a toda la informacion y a los servicios disponibles. Este
Punto de acceso general contendra la relacion de servicios a disposicién de los ciudadanos y el acceso a los
mismos, debiendo mantenerse coordinado, al menos, con los restantes puntos de acceso electrénico de la
AGE y sus Organismos Publicos.
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c) Servicios de atencidn telefénica que, en la medida en que los criterios de seguridad y las posibilidades
técnicas lo permitan, faciliten a los ciudadanos el acceso a las informaciones y servicios electronicos a los que

se refieren los apartados anteriores.”

El articulo 8, en su apartado 1° tiene caracter béasico, de ahi su referencia expresa a las
Administraciones publicas. El resto del articulo esta unicamente dirigido a la AGE. Sus variantes
han sido muy pocas, asi como las enmiendas. Al revés que ahora, antes del texto articulado, en el
llamado “Esquema”’*? las garantias de acceso se regulaban para todas las Administraciones
publicas, con alguna pequefia especificacion para la AGE,. También en el “Esquema” se hablaba
de un “sistema multicanal”, cuanto menos, presencial, telefénico y por internet y de un “punto de
acceso unificado (portal de servicios)” ahora “punto de acceso electrénico”, “sede electrénica”.
También en aquella version tan incipiente se determinaban los usos que habrian de permitir estos
canales. Del texto del anteproyecto sélo habria una minima modificacion de estilo respecto del

texto finalmente aprobado™®.

Las enmiendas a este precepto fueron llamativamente escasas y de poca envergadura. Se trata de
las del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso (n° 93) y el Senado (n° 86) para obligar a la
existencia de un “puntos de acceso electronico” cuanto menos en cada uno de los lugares previstos
en el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacién de solicitudes,
escritos y comunicaciones ante la AGE. La admision de dicha enmienda, en razén de los lugares
que ahi se hacen referencia que hubiera sido muy probleméatica**.

4.1.2.- El derecho de todos de acceder, en todo caso, a los canales o medios de relacion con
las Administraciones publicas

La Administracion no sélo ha de organizarse y ponerse a disposicion de que los ciudadanos se
puedan relacionar electrénicamente con ella, tampoco basta con que habilite diferentes canales y
medios para ello, sino que del articulo 8 LAE este precepto deriva la obligacién de garantizar a

142 Direccién General de Modernizacién Administrativa. MAP, Esquema de contenidos a incluir en el
Anteproyecto de Ley de Administracion electrénica, p. 4. disponible en www.derechotics.com (documentostics, e-
Administracion)

43 De la version del Anteproyecto sélo varfa en cuanto se omite que los diferentes canales o medios lo son “para la
prestacion de los servicios electronicos”.

144 En virtud del articulo 2. 1° de esta norma se tratarfa de los siguientes lugares: “En las oficinas de registro del 6rgano
administrativo al que se dirijan: en las oficinas de registro de cualquier 6rgano administrativo perteneciente a la
Administracién General del Estado, o de los Organismos publicos vinculados o dependientes de aquélla; en las
oficinas de correos, en la forma establecida reglamentariamente: en las representacion diplomaticas y oficinas
consulares de Espafia en el extranjero.

En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.”

En razén del parrafo 2°, también “En los registros de las administraciones de las Comunicaciones Autdnomas; en los
registros de las entidades que integran la Administracion local: siempre que previamente se haya suscrito el
correspondiente convenio.”
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“todos” y “en todo caso” el acceso efectivo a tales canales. Si bien la garantia es para “todos”, la
misma norma tiene especialmente presentes las barreras que pueden darse frente a este “acceso
efectivo” que garantiza en todo caso: la falta de conocimiento o analfabetismo digital, la falta de
medios o limitaciones econdmicas asi como las circunstancias personales, como las especiales
limitaciones fisicas o psiquicas que puedan concurrir. En este punto, no hay que olvidar la
Disposicidn final séptima de la LAE aparecida en la ponencia del Senado. La misma, aunque haga
referencia al desarrollo reglamentario del principio de accesibilidad del articulo 4.c), también
expresa el necesario desarrollo reglamentario en la linea de este articulo 8, esto es, para garantizar
el acceso electrénico a todos, y en especial para discapacitados y “mayores” “con independencia
de sus circunstancias personales, medios o conocimientos”. Hay que decir, en todo caso, que el
enunciado de esta Disposicion final no comporta una garantia normativa especifica. Sobre el tema,
asimismo, cabe remitir a normas especificas —generalmente de tipo promocional- sobre los
colectivos respecto de los cuales el efectivo derecho de acceso pueda verse mayormente
comprometido, como puedan ser los discapacitados*® e incluso las mujeres'*®.

Volviendo a este articulo 8 LAE, la imposicion expresa de la obligacion “deberan” de garantia de
acceso a todos “en todo caso” lleva a pensar que nos encontramos ante una norma categérica cuyo
resultado indefectiblemente debe ser logrado. Sin embargo, no siempre sera sencilla la
determinacion del incumplimiento de la norma y existen elementos que limitan —o asi lo parece- la
exigibilidad de la prestacion que parece consagrar.

En primer término, en el final del parrafo 1° se dispone que la obligacion se realizard “en la forma
que estimen adecuada”. Esta expresion podria facilmente excusar la reclamacion en sede
administrativa y luego judicial por inactividad o deficiente administrativa que conlleve la
imposibilidad de acceso por un ciudadano. Podria entenderse que la prestacion debida no queda
plenamente determinada sino a expensas de la Administracion (art. 29. 1° LICA). Sin embargo,
esta expresion no tiene por finalidad la exencion de una obligacion -"deberan”- que se formula “en

14 Especialmente prescriptivo resulta la Disposicion adicional quinta de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de
la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, por cuanto pone fecha (31 diciembre de 2005) para adoptar
las medidas de accesibilidad en las paginas web. Asimismo, cabe tener en cuenta la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, en
particular sus Disposiciones quinta y séptima y el Real Decreto 366/2007, de 16 de marzo, por el que se establecen las
condiciones de accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad en sus relaciones con la
Administracién General del Estado, en particular su articulo 12. 3° sobre disponibilidad de documentos e impresos “en
formato electronico accesible”.

148 para el caso de las mujeres, el articulo 28 la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres con un claro caracter promocional: “Articulo 28. Sociedad de la Informacién. 1. Todos los
programas publicos de desarrollo de la Sociedad de la Informacién incorporaran la efectiva consideracion del principio
de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en su disefio y ejecucion.

2. El Gobierno promovera la plena incorporacion de las mujeres en la Sociedad de la Informacion mediante el
desarrollo de programas especificos, en especial, en materia de acceso y formacion en tecnologias de la informacién y
de las comunicaciones, contemplando las de colectivos de riesgo de exclusion y del ambito rural.

3. El Gobierno promovera los contenidos creados por mujeres en el ambito de la Sociedad de la Informacion.

4. En los proyectos del &mbito de las tecnologias de la informacion y la comunicacion sufragados total o parcialmente
con dinero publico, se garantizara que su lenguaje y contenidos sean no sexistas.”
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todo caso”, sino que cobra su sentido en relacién con las diversas administraciones obligadas,
puesto que cada una cuenta con su autonomia para determinar como cumplir la obligacion exigida.
El cumplimiento de toda prestacién conlleva una determinada discrecionalidad en la eleccion de
los medios, pero el objetivo es categdrico y debe cumplirse.

En segundo término, pese a que se trata de un articulo de carécter basico, debe relativizarse su
alcance para las administraciones diferentes de la AGE en razon de la Disposicion adicional
tercera. Al quedar condicionado el derecho para estas administraciones a las posibilidades
presupuestarias, la prestacion que implica se hace en general indeterminada. Ello, no obstante,
segun estas administraciones van implantando las concretas relaciones electronicas, pasan a regir
en plenitud los derechos del articulo 6 de la LAE.

En tercer lugar, ya para el &mbito de la AGE, si bien la obligacion general existe, se dan algunas
indeterminaciones que relativizan la obligacion. Asi, las “oficinas de atencion presencial” seran las
“que se determinen”.no es facil determinar cuantas oficinas como minimo garantizan el acceso de
todos los ciudadanos. En sede judicial podria determinarse cuando queda vulnerado el derecho en
razon del reclamante que no puede hacer efectivo su acceso en términos razonables.

Sin perjuicio de las referidas indeterminaciones, considero que el articulo 8. 1° LAE tiene un
contenido normativo determinable, en su caso, en sede administrativa o judicial. En su virtud, el
derecho a relacionarse electronicamente con las administraciones implica para la AGE el
aseguramiento que toda persona pueda relacionarse electrénicamente con ella a través de los
canales que establezca. Para ello, no sélo debe habilitar tales canales, sino asegurar que ningdn
ciudadano quede materialmente impedido de acceder a los mismos. La demostracion por el
reclamante de la existencia de una barrera que le haga infranqueable el acceso a tales canales
implica el desconocimiento del derecho de acceso. Estas dificultades para el acceso pueden darse
bien para individuos concretos, bien para colectivos sobre los que recaiga la barrera que
imposibilita efectivamente el acceso, por lo que, en su caso, estaria justificada su reclamacion ya
individual, ya colectiva. So6lo una justificacion de la Administracion sobre criterios de
imposibilidad material, econémica u organizativa podrian excusarle de una condena a la obligacion
del aseguramiento del acceso al demandante. Asimismo, segun se adelanto, esde derecho ha de
cobrar especial intensidad en los casos de imposicion reglamentaria de la interactuacion
electronica (art. 27. 6° LAE). En estos casos la falta de efectivo acceso comportard directamente
una discriminacién. De ahi que las medidas de garantia efectiva de acceso para los ciudadanos
obligados deben darse de forma mas intensa y se hacen mas exigibles en estos supuestos.

La posibilidad del articulo 22 LAE de la identificacion y autenticacién de los ciudadanos por
funcionario publico cuando el ciudadano no dispone de los instrumentos de identificacion y
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autenticacion, es un elemento muy positivo para la garantia efectiva de la relacion electrénica’.
Ahora bien, se trata de una posibilidad para quienes carezcan de los medios de identificacion y
autenticacion necesarios, pero no para quienes teniéndolos no saben emplearlos adecuadamente.
Para este supuesto, nada inhabitual, de que alguien disponga del medio necesario —como el DNI
electronico- pero no sepa como utilizarlo, habra que acudir a la garantia general del articulo 8. 1°
LAE de acceso de todos y en todo caso.

Por altimo y en general, hay que advertir que la garantia del acceso efectivo a todos no impone
necesariamente la gratuidad de dicho acceso para todos los canales y todos los medios en todo
caso. Dicha gratuidad so6lo se expresa en la LAE respecto del acceso a las oficinas de atencién
presencial'*® y tendréa que ser determinada en cada caso.

4.1.3- Las obligaciones concretas de establecimiento de canales y medios para la AGE

Ya por cuanto a las obligaciones concretas para la AGE en el establecimiento de canales, éstos han
de ser, como minimo, de los tres tipos sefialados. No hay un minimo fijado de “oficinas de
atencion presencial”. En todo caso, pese a la indeterminacién podria estimarse la insuficiencia de
oficinas con relacion al reclamante —individuo y grupo- vy los criterios de territorialidad, nimero de
habitantes, distancia a la oficina, etc. De otra parte, lo que si que se impone es que estas oficinas de
atencion presencial sean libres —eleccion de la relacion electronica que desean- y gratuitas para los
ciudadanos. Gratuito obviamente es el acceso a la relacion electrdnica, no la relacion electronica
misma. La norma obliga a que cuenten con asistencia y orientacion al usuario. ElI cumplimiento
juridico de esta obligacion tal y como estd formulada puede ser facilmente satisfecha con que el
medio o instrumento contenga sistemas de ayuda.

Respecto de los “puntos de acceso electronico”, esto es, “sedes electrdnicas”, si que es obligatoria
la existencia -y de conformidad con los articulos 10 a 12 LAE- de una sede para cada
“departamento”. Por ello, es obligatoria la existencia de una sede para cada Ministerio*®.
Asimismo, también se impone que hay una sede electronica para cada “organismo publico”:
organismos auténomos, entidades publicas empresariales y agencias estatales (ex art. 43. 1
LOFAGE). La existencia de estas sedes obligatorias es una prestacion concreta obligatoria
vinculada al articulo 6 LAE. Asimismo, y de forma determinante, se obliga a implantar una sede
electronica general para toda la AGE y sus organismos publicos con la relacién de servicios

147 Asi, en la Exposicion de Motivos (V1) se destaca la medida: “con objeto de evitar la brecha digital, la posibilidad de
gue sean funcionarios publicos quienes acrediten la voluntad de los ciudadanos, siguiendo el procedimiento
establecido, para sus relaciones electronicas con la Administracién.”

8 En la Ley navarra (Ley foral 11/2007) también se sefiala el caracter gratuito tanto del acceso al portal de servicios
web del Gobierno de Navarra (art. 42. 1°) cuanto el uso del Registro General Electronico (art. 5. 3°).
19 Asi en razén de la nocién “Departamentos ministeriales” de la LOFAGE —art. 8. 2°-.
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disponibles y el modo de acceder. Este portal general ha de estar “coordinado” con las restantes
sedes electronicas.

Finalmente se dispone la existencia genérica de servicios de atencion telefonica, con caracter
basicamente orientativo respecto del acceso a informaciones y servicios electronicos.

La efectividad y desarrollo de todos estos aspectos, respetando tales minimos impuestos por la
LAE queda para el ambito reglamentario. Baste recordar en este punto el Real Decreto 208/1996,
de 9 de febrero, por el que se regulan los Servicios de Informacién Administrativa y Atencion al
Ciudadano. Dicha norma no se ha actualizado hasta ahora expresamente para los medios
electronicos, si bien contiene la regulacion organizativa de las unidades de informacién
administrativa, como las oficinas de informacion y atencion al ciudadano.

4.2.- LA GARANTIA DE MEDIOS PARA LA RELACION ELECTRONICA CON LA
ADMINISTRACION

4.2.1.- Informacion obligatoria sobre los medios de la relacion electronica, “titulo” de
exigibilidad de los derechos

Como elemento facilitador del derecho de acceso y garantia del mismo, cabe sefialar la obligacién
de publicar en el diario oficial y en la sede electrénica correspondientes los medios electronicos
que los ciudadanos pueden utilizar en cada supuesto en el ejercicio de su derecho a comunicarse
con ellas (art. 27. 4° LAE). Esta informacion obligatoria se expresa en términos mas concretos para
el caso de los registros electronicos y la disposicion de su creacion (art. 25. 1° y 2° LAE). De este
modo, en los boletines y las sedes electronicas correspondientes habrd de constar informacion
sobre el 6rgano o unidad responsable de su gestion, la fecha y hora oficial y los dias declarados
como inhabiles; la relacion actualizada de las solicitudes, escritos y comunicaciones. Todos estos
elementos, sin duda, facilitan el ejercicio del derecho a relacionarse con las administraciones.

Segun se dijo, en razon de la progresividad en la implantacion y efectividad de los derechos de la
LAE, en virtud de su Disposicion final tercera,. Sobre esta base, la informacion obligatoria no sélo
facilita el ejercicio de los derechos, sino que pasa a ser un titulo de exigibilidad de los mismos.

4.2.2. Condiciones de validez de la relacion electrénica y derecho de acceso

Por cuanto a las condiciones de validez de la interactuacion electronica del ciudadano, el articulo
27. 3° y 5° LAE exige la constancia de la transmision y recepcion, de sus fechas, del contenido
integro de las comunicaciones y que se identifique fidedignamente al remitente y al destinatario de
las mismas. Todos estos elementos se regulan a lo largo de la LAE y a su comentario cabe remitir.
Desde la perspectiva del derecho a la relacion electronica hay que hacer mencion que la concrecién
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de tales requisitos por via normativa e interpretativa debe venir presidida por la existencia del
derecho de interactuacion electronica y, con él, de la eliminacion de las barreras que sean
innecesarias para el reconocimiento de su validez. En este punto hay que tener presente el
principio de proporcionalidad expresado en los articulos 4 g) y 27. 5° LAE, que lo sera también
con relacién a la barrera que pueda implicar para el ejercicio del derecho del ciudadano.

También, con relacién a las formas de identificacién y autenticacién, ha de tenerse presente el
derecho reconocido en el parrafo segundo letra g) del articulo 6 LAE, relativo al derecho “a
obtener los medios de identificacion electrénica necesarios, pudiendo las personas fisicas utilizar
en todo caso los sistemas de firma electronica del Documento Nacional de Identidad para cualquier
tramite electronico con cualquier Administracién Publica.”

Igualmente, debe recordarse la posibilidad del articulo 22 LAE de la identificacion y autenticacion
de los ciudadanos por funcionario pablico, como un instrumento Util de la ley en aras a la garantia
del derecho reconocido en el articulo 6 y la exigencia de efectividad del mismo del articulo 8. No
contar con instrumentos de acreditacion y autenticacion electronica no es en si una barrera
infranqueable para la relacion electrénica merced a este precepto. Cuestion diferente a no tener los
instrumentos es no saber hacer uso de ellos una vez obtenidos. A este respecto, como ya se dijo, la
cuestion se reconduce a la garantia de acceso en todo caso a los canales de relacion electronica del
articulo 8 LAE.

4.2.3. Determinacion de los medios a través de los cuales relacionarse electronicamente,
en especial, los registros electronicos

Ya se ha analizado la obligatoria existencia de canales y medios para el acceso efectivo a la
administracion electronica ex articulo 8 LAE, al igual que se ha hecho referencia al acceso a los
instrumentos de identificacion y autenticacion. Ademas, cabe hacer referencia a la obligatoriedad
de existencia de sedes, publicaciones y registros.

Llama la atencion que la obligatoriedad de creacion y existencia de sedes electronicas sélo se dé
para la AGE en razén del articulo 8. 2° LAE, puesto que la regulacion general de éstas (arts. 10
LAE) no impone expresamente su existencia, sino que se determinan condiciones o requisitos para
ello. Resultaria dificil sostener que el derecho a relacionarse electronicamente con la
Administracion puede llevarse a cabo de algun modo sin la existencia de una de estas sedes
electrénicas o “puntos de acceso” (en términos del Anexo). No obstante, este mismo derecho de
acceso queda condicionado para las otras administraciones diferentes a la AGE en razén de la
Disposicion final tercera.

Tampoco la LAE impone la existencia de boletines oficiales y del BOE mismo (art. 11 LAE). Se
trata de una laguna mas por cuanto a la obligatoriedad de medios de informacién electronica a
nivel Estatal.
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Respecto de los registros electrénicos, regulados en los articulos 24-26 LAE, cabe remitir al
comentario de los mismos. No obstante, desde la perspectiva del derecho subjetivo aqui afrontada,
cabe estar con VALERO cuando sefiala que la “regulacion legal y bésica que contienen los
articulos 24 a 26 LAE contienen un régimen mucho mas exhaustivo y sistematico que, en
definitiva, protege en mejor medida la posicion juridica del ciudadano aun cuando, como veremos
en su momento, algunas de sus previsiones resulten ciertamente criticables o timoratas™**°.

La LAE si que impone la creacion de registros electrénicos para todas las administraciones (art. 24
LAE). Y a la obligacion general se une la mas concreta de que ha de existir al menos un sistema de
registros en cada Administracién que admita todo tipo de solicitud, escrito o comunicacion (art. 24.
3° LAE). Se trata de un precepto de caracter basico (Disposicion final 12 LAE). A mi juicio, las
limitaciones que relativizan el alcance de la LAE para las administraciones autonémicas o locales
en razon de la Disposicion final tercera no afectan a esta obligacion especifica de existencia de
registros, puesto que no se limita a la efectividad de un derecho. En todo caso, la inexistencia del
registro electronico supone una negacién material de buena parte del contenido del derecho a
relacionarse electronicamente con la Administracion y algunos de los concretos derechos que se
perfilan en el articulo 6 LAE (por ejemplo: la presentacion de escritos y solicitudes, la formulacién
de alegaciones, la oposicion a los actos administrativos a traves del correspondiente recurso). No
en vano, como afirma BLASCO, los registros electronicos personifican la esencia de la
administracion electronica®”,

En correlato al general derecho de acceso, ha desaparecido el limite anteriormente impuesto por el
derogado articulo 38. 9° LRJAP, en virtud del cual los registros sélo estaban habilitados para las
solicitudes, escritos y comunicaciones relativas a los procedimientos y tramites que se
especificasen en la norma que los creaba. Como recuerda VALERO, se trata de un avance que sin
duda facilita las gestiones a los interesados**.

La limitacién que si contiene la LAE es la relativa alu uso restringido del registro para las
actuaciones propias de la Administracion Publica titular del mismo (art. 24. 3° LAE). No obstante,
se permite que a través del oportuno convenio de colaboracion puedan utilizarse mecanismos de
presentacion indirecta similares a los que contempla el articulo 38.4 LRJAP para los registros
convencionales. En principio, s6lo se puede usar el registro electrénico respecto de la
Administracion titular del mismo. Como consecuencia, se deberd entender como no realizado el
registro si no va dirigido a la Administracién titular del mismo y no existen tales convenios. A este
respecto, hay que estar con VALERO cuando sefiala que hubiera sido deseable que la LAE hubiera
adoptado expresamente una medida similar a la prevista en el articulo 16.2 del Real Decreto

150 \/ALERO, 2007: 18.
11 BLLASCO, 2007b): 179.
152 \/ALERO, 2007: 57.
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772/1999, donde se contempla la necesidad de informar al remitente de que su actuacion no ha

producido efecto alguno y ha sido archivada®®.

Hay que relativizar en todo caso este limite de cara al ciudadano, puesto que a salto de un clic
pasara al registro que corresponda. De este modo se evitan con facilidad los esfuerzos
administrativos que suscita el registro en otra Administracion.

En todo caso, debe seguir aspirandose a los puntos Unicos de acceso electrénico a la
Administracién ptblica®. No en vano, como sefialla BERNADI, “al ciudadano le es
absolutamente indiferente cual sea la Administracion titular de la competencia, ya que aquello que
realmente le interesa es la obtencion de la informacion que necesita, la realizacion efectiva del
tramite o la obtencién del servicio o la prestacion solicitada”.

También es cierto, de otra parte, que la posibilidad de utilizar el registro de otra Administracion
puede ser una forma de reaccionar ante supuestos en los que no funcione adecuadamente el
registro competente. Sefiala VALERO™® que para la efectividad del derecho a la relacion y
previendo estos supuestos deberian crearse diversos registros comunes para todas las
Administraciones publicas, de manera que, una vez constatada la imposibilidad de utilizar el
propio del érgano o entidad competente, el ciudadano tuviera certeza de donde dirigirse para
realizar la presentacion telematica.

Finalmente, cabe sefialar que la configuracion de tales registros electrénicos podra no ser accesible
para las aplicaciones que, sin basarse en estandares abiertos, o hagan en otros que meramente
“sean de uso generalizado por los ciudadanos”. Ello es asi en razén del articulo 4. i) y el derecho
concreto del articulo 6. 2° k) LAE, por lo que esta configuracion de los registros no lesionaria el
general derecho de acceso.

5- EL DERECHO A RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE CON LA
ADMINISTRACION PARA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS PREVISTOS EN EL
ARTICULO 35 DE LA LRJAP

El derecho a la relacion electronica queda limitado a las finalidades dispuestas en el articulo 6. 1°
LAE. Tales finalidades son:

153 |bidem, 72: “La recepcion en un registro telemético de solicitudes, escritos y comunicaciones que no estén
incluidas en la relacién a que se refiere el apartado anterior, o que hayan sido presentadas por medios diferentes al
telematico, no producira ningln efecto. En estos casos, se archivaran, teniéndolas por no presentadas, comunicandolo
asi al remitente.”
En sentido similar, no para el &mbito electrénico, la Ley 1/2002, de 28 febrero, de Gobierno y Administracion de la
Comunidad Auténoma de Extremadura dispone en su articulo 85 que “Los 6rganos administrativos que por error
reciban instancias, peticiones o solicitudes de los ciudadanos daran traslado inmediato de las mismas al érgano que
resulte competente para conocer de dichos documentos y lo comunicaran al interesado.”
1 VALERO, 2007: 72. La idea, como recuerda el autor, viene de antiguo, al ser reclamados por
AGIRREAZKUENAGA y CHINCHILLA, 2001: 40-41 y GUILLEN, 2002: 250.

155 BERNADI, 2004: 26.

%6 VALERO, 2007: 72.
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- el ejercicio de los derechos previstos en el articulo 35 de la LRJAP
- para obtener informaciones,

- realizar consultas

- realizar alegaciones,

- formular solicitudes,

- manifestar consentimiento,

- entablar pretensiones,

- efectuar pagos, y

- realizar transacciones

- oponerse a las resoluciones y actos administrativos.

5.1.- EL VARIADO ALCANCE NORMATIVO DE LA REMISION AL ARTICULO 35
LRJAP

En el articulo 35 LRJAP se reconoce el estatuto basico del administrado en Espafia. En algun
trabajo anterior tuve ocasion de sefialar la potencialidad de las TICs para hacer efectivo los
derechos ahf recogidos, que en muchos casos no han pasado del papel*’. La LAE en buena medida
ha recogido el testigo de la LRJAP y ahora reconoce las posibilidades de los medios electronicos
para hacer efectivos estos derechos. No obstante, la técnica elegida de garantia del ejercicio por de
estos derechos en las relaciones electronicas, con reenvio en bloque al articulo 35 LRJAP no es
especialmente plausible.

Cabe significar que diversos de estos derechos tienen ya su reconocimiento especifico en la LAE.
En estos casos, cabe remitir al comentario especifico al respecto y, obviamente, el reenvio de este
articulo 6. 1° LAE no tiene sentido normativo:

- Asi sucede con el derecho del articulo 35 a) LRJAP (conocer estado de la tramitacién)
que queda vinculado directamente a la letra d) del articulo 6. 2° LAE y queda desarrollado
de forma concreta en el articulo 37 LAE.

- Con el articulo 35 a) LRJAP por cuanto a la obtencién de copias del procedimiento,
reconocido en la letra e) del articulo 6. 2° LAE.

- El derecho a formular alegaciones del articulo 35 €) LRJAP esta reconocido expresamente
en este mismo articulo 6. 1° LAE.

- También el derecho a no aportar documentos del articulo 35 f) LRJAP queda subsumido
en la letra f) del articulo 6. 2° LAE, que como se vera supera con mucho el derecho
anterior.

157 COTINO, 2004.
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- El derecho articulo 35 i) LRJAP sobre el respeto, deferencia en el trato y facilitacion de
ejercicio de derechos y cumplimiento de obligaciones, a mi juicio queda subsumido (y
superado) en el derecho a la calidad de los servicios electronicos del articulo 6. 2° j)
reconocido de forma expresa en el articulo 6. 3° LAE.

Algunos derechos del articulo 35 LRJAP se reconocen en otras partes de la LAE. En estos casos, la
remision del articulo 6. 1° LAE cuanto menos sirve para despejar dudas de que se trata de un
derecho de los de este precepto.

- -Asi, el derecho del articulo 35 ¢) LRJAP sobre copia sellada de los documentos que
presenten se reconduce indirectamente al derecho del articulo 6. 2° e) y especialmente a
lo previsto sobre generacidn de acuses de recibo y conformidades de la interactuacién
electronica, especialmente copias autenticadas del escrito, solicitud o comunicacion
realizada (arts. 25. 3°y 4°y 35. 2° LAE).

- También, el derecho del articulo 35 d) LRJAP a usar las lenguas oficiales en el
territorio de la Comunidad Auténoma queda directamente vinculado con lo dispuesto en
la Disposicion adicional sexta de la ley.

En otras ocasiones, sélo parcialmente cabe entender reconocidos en la LAE algunos derechos del
articulo 35 LRJAP. En estos supuestos, cabe analizar el sentido normativo que cobra el
reconocimiento a través del articulo 6. 1° LAE.

- El derecho del articulo 35 b) LRJAP a identificar a autoridades y personal, sélo esta
parcialmente reconocido de forma expresa en el articulo 6. 3° LAE.

- Lo mismo sucede con el articulo 35 g) LRJAP a obtener informacion y orientacién
sobre requisitos a proyectos, actuaciones o solicitudes, solo estd parcialmente
reconocido de forma expresa en el articulo 6. 3° LAE

- El articulo 35 €) LRJAP del derecho de acceso a registros y archivos, en buena medida
esta reconocido por el articulo 6. 2° e) LAE.

Por ultimo, el derecho a exigir responsabilidades (articulo 35 j LRJAP) no tiene correspondencia
directa, si bien se reconduce con facilidad al mismo articulo 6. 1° laeen tanto en cuanto se trataria
de entablar una pretension o de oponerse a las resoluciones y actos administrativos. Finalmente, el
articulo 35 k) LRJAP hace referencia a “Cualesquiera otros [derechos] que les reconozcan la
Constitucién y las Leyes”. El reenvio a una norma tan abierta no creo que sirva de titulo para el
ejercicio de cualquier derecho reconocido en el ordenamiento por medios electronicos, todo ello
sin perjuicio de que toda pretension, recurso, consulta, etc. si que se pueda hacer por medios
telematicos.

Sobre la base de lo expuesto, se centra ahora la atencion en diversos de los derechos referidos.
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5.2.- ALGUNOS DERECHOS DEL ARTICULO 35 Irjap SE RECONOCEN EN OTRAS
PARTES DE LA lae

En estos casos, la remision del articulo 6. 1° LAE cuanto menos sirve para despejar dudas de que
se trata de un derecho de los de este precepto.

5.2.1.- El derecho a la copia sellada y a acuses de recibo acreditativos de la
interactuacion

La letra c¢) del articulo 35 LRJAP reconoce el derecho “A obtener copia sellada de los documentos
que presenten, aportandola junto con los originales, asi como a la devolucion de éstos, salvo
cuando los originales deban obrar en el procedimiento.” Y para su efectividad se prevé la
posibilidad de aportar una copia del documento para el cotejo que corresponda (articulo 38. 5°
LRJAP). Se persigue tanto la garantia de la tramitacion para el ciudadano, cuando la evitacion de
quedarse sin originales o copias de los documentos que debe aportar y la constancia misma de su
presentacion.

Para el ambito electronico este derecho se reconduce indirectamente al derecho del articulo 6. 2° e)
LAE, que méas tarde se comenta, puesto que permite obtener copias de todo documento del
procedimiento, incluido, obvio es, los que el mismo ciudadano ha presentado. En todo caso este
derecho queda especialmente vinculado a lo previsto sobre generacion de acuses de recibo y
conformidades de la interactuacion electronica, especialmente copias autenticadas del escrito,
solicitud o comunicacion realizada (arts. 25. 3° y 4° y 35. 2° LAE). Sin perjuicio de remitir al
comentario sobre estos preceptos en esta obra, cabe recordar que el articulo 25. 3° LAE impone la
emision de un recibo que sera una copia autenticada misma del escrito, solicitud o comunicacion
de que se trate, incluyendo fecha, hora y nimero de entrada de registro. El articulo 25. 4° LAE
impone expedir recibos acreditativos de la entrega de los documentos que acomparien la solicitud,
garantizando la integridad y el no repudio de los documentos aportados. Se supera asi la regulacion
anterior*®®,

Esta garantia debe hacerse también extensiva por interpretacion para el caso de aportacion al
expediente de copias digitalizadas firmadas electronicamente por el ciudadano (art. 35. 2° LAE).
Obviamente, si se acaba exigiendo la excepcional comparecencia el cotejo de la copia, se pasara en
su caso al régimen del articulo 38. 5° LRJAP. Cabe sefialar, de otra parte, que el articulo 6 de la
Ley navarra (Ley foral 11/2007) se ha regulado especificamente el sistema de acuses de recibo**®

158 E| articulo 16. 2° del Real Decreto 772/1999 disponia que “En ningln caso, [los registros telematicos] realizaran
funciones de expedicion de copias selladas o compulsadas de los documentos que, en su caso, se transmitan junto con
la solicitud, escrito o comunicacion.”

159 Articulo 6. Presentacion de documentos electrénicos.

1. En relacidn con las solicitudes, escritos, consultas o0 comunicaciones que se le presenten electrénicamente, el
Registro General Electronico:
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5.2.2.- El ejercicio electrdnico del derecho a formular alegaciones y el importante
derecho a aportar documentos adicionales

El articulo 35 €) LRJAP reconoce el derecho “a formular alegaciones y a aportar documentos en
cualquier fase del procedimiento anterior al trdmite de audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta
por el drgano competente al redactar la propuesta de resolucién.” EI mismo articulo 6. 1° LAE que
por reenvio al articulo 35 LRJAP reconoce la posibilidad de ejercer electronicamente este derecho,
expresa —ya directamente- el derecho a “realizar alegaciones” electronicamente. También en el
articulo 36. 3° LAE se contiene una provisién concreta al respecto'®. La ley navarra (Ley foral
11/2007) contiene una disposicion especifica sobre la presentacion de alegaciones™®.

Mas alla de la posibilidad de formular alegaciones, cabe subrayar que el derecho de relacionarse
electronicamente alcanza el derecho a aportar documentos adicionales. Ademas del articulo 35 e)
LRJAP, el articulo 70. 4° de la LRJAP garantiza que para el caso de uso de modelos normalizados
los solicitantes ““podran acompafiar los elementos que estimen convenientes para precisar o
completar los datos del modelo, los cuales deberdn ser admitidos y tenidos en cuenta por el 6rgano
al que se dirijan.” Asimismo, la aportacion de ulteriores documentos e informaciones puede ser
consecuencia de la subsanacion y mejora de la solicitud (art. 71 LRJAP).

d) Enviaré al correo electrénico o al dispositivo de firma electronica utilizado por el presentador del documento
electronico un mensaje electrénico justificativo de que el documento ha sido técnicamente admitido y
administrativamente registrado, siempre que la presentacion se haya realizado respetando las prescripciones técnicas
requeridas y el documento esté disponible para su uso por la Administracion en un dispositivo de recepcién o en un
sistema de datos en el que se pueda gestionar el documento. Esta confirmacién del recibo del documento podra
enviarse en forma de respuesta automatica del sistema o en cualquier otra forma.

Si la recepcidn no se produce o no se produce la confirmacion del recibo, el usuario debera ser advertido de tales
hechos, entendiéndose en tal caso que no se ha producido la recepcion.

2. La confirmacion del recibo de un documento, emitida por el Registro General Electrénico al correo electrénico o
dispositivo de firma electronica del interesado conforme a la letra d) anterior, debera poder ser impresa en papel o
archivada informativamente, y tendra para éste la condicion de recibo acreditativo de la fecha y la hora de presentacion
de la documentacion ante la Administracion, a efectos de lo dispuesto en la legislacion reguladora del procedimiento
administrativo comdn. Dicho recibo debera presentarse en soporte papel en aquellos procedimientos administrativos
convencionales o judiciales en que asi resulte necesario.

160 «Articulo 36. Instruccion del procedimiento utilizando medios electrénicos. [...] 3. Cuando se utilicen medios
electronicos para la participacion de los interesados en la instruccion del procedimiento a los efectos del ejercicio de su
derecho a presentar alegaciones en cualquier momento anterior a la propuesta de resolucién o en la practica del tramite
de audiencia cuando proceda, se emplearan los medios de comunicacién y notificacion previstos en los articulos 27 y
28 de esta Ley.”

181 Asi, en el articulo 30: “Audiencia en el procedimiento. La audiencia a los interesados en los procedimientos
iniciados a instancia de parte, sean electrénicos o convencionales, se efectuara por sistemas electronicos con todas las
garantias juridicas necesarias, cuando asi se acepte de modo explicito por ellos.”
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La garantia de la aportacion de documentos ha tenido su proyeccion electronica en el articulo 25.
4° LAE, si bien bajo condiciones especificas respecto de estandares de formato y requisitos de
seguridad. El derecho de aportacion de documentos obliga a que las aplicaciones informaticas -de
los registros especialmente- lo permitan. Esta garantia debe entenderse como una proyeccion méas
del derecho a la relacion electronica general del articulo 6 LAE, sin dudas gracias a la remision de
su apartado 1° al ejercicio de este derecho del articulo 35 €) LRJAP.

Este derecho tiene también su extension en el articulo 35. 2° LAE por cuanto autoriza a los
interesados a aportar al expediente copias digitalizadas de los documentos administrativos
firmadas electronicamente por €l mismo. En su virtud y en general no se puede obligar al
ciudadano a que presente el original de su documento en papel, salvo que la Administracion no
pueda llevar a cabo el cotejo del documento aportado en los archivos de la Administracién Publica
que expidiera el original de ese documento aportado, posibilidad que el propio legislador ha
configurado como “excepcional”. Para facilitar la efectividad de este derecho de aportar copias
digitalizadas firmadas electronicamente se prevé que los sistemas permitan comprobaciones
automaticas de la informacion aportada (art. 35. 3° LAE). En este caso, con la presentacion del
documento a cotejar se da por supuesto el consentimiento para que la Administracion acceda a la
informacion para cotejar el documento aportado. En todo caso, a este respecto habrd que estar
también a lo dispuesto en los articulos 6.2.b) y 9 LAE.

5.2.3.- Uso de lenguas oficiales en la administracion electronica y la Disposicion
adicional sexta

El articulo 6. 1° LAE afirma el derecho a relacionarse electronicamente con la Administracion, en
este caso, para el ejercicio del derecho del articulo 35 d) LRJAP a usar las lenguas oficiales en el
territorio de la Comunidad Autonoma. Esta cuestion queda directamente vinculada con lo
dispuesto en la Disposicion adicional sexta de la ley y es aqui donde se efectta el comentario de la
misma.

“Disposicion adicional sexta. Uso de Lenguas Oficiales.

1. Se garantizara el uso de las lenguas oficiales del Estado en las relaciones por medios electrénicos de los
ciudadanos con las Administraciones publicas, en los términos previstos en la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn y en la normativa que

en cada caso resulte de aplicacion.

173

Evite todo uso comercial de este documento.



Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacion cientifica y docente
Lorenzo Cotino - www.cotino.net

2. A estos efectos, las sedes electronicas cuyo titular tenga competencia sobre territorios con régimen de
cooficialidad lingiistica posibilitaran el acceso a sus contenidos y servicios en las lenguas correspondientes.

3. Los sistemas y aplicaciones utilizados en la gestion electrénica de los procedimientos se adaptaran a lo
dispuesto en cuanto al uso de lenguas cooficiales en el articulo 36 de la ley 30/1992, de Régimen Juridico de

las Administraciones publicas y el Procedimiento Administrativo Comun.

4. Cada Administracion Publica afectada determinara el calendario para el cumplimiento progresivo de lo
previsto en la presente disposicion, debiendo garantizar su cumplimiento total en los plazos establecidos en la

disposicion final tercera.”

Este precepto no sufri6 modificacion alguna desde su formulacién en el Anteproyecto. Las
enmiendas presentadas sélo variaban el apartado 1° aunque sin alcance juridico'®®. La ley navarra
(Ley foral 11/2007) contiene regulacion sobre el particular®.

A) EIl criterio de territorialidad como delimitador de la cooficialidad de otras lenguas
espafolas

En razon de la doctrina constitucional respecto del derecho al uso de las lenguas del articulo 3 CE,
el principio de territorialidad de la Administracién actuante es el determinante y no el de la
naturaleza (estatal, autondmica, local, etc.) de la Administracion. Como sefalase el TC, la
cooficialidad “lo es con respecto a todos los poderes publicos radicados en el territorio
autonémico, sin exclusién de los 6rganos dependientes de la Administracion central y de otras
instituciones estatales en sentido estricto, siendo, por tanto, el criterio delimitador de la oficialidad
del castellano y de la cooficialidad de otras lenguas espafiolas el territorio, independientemente del
caracter estatal (en sentido estricto), autonémico o local de los distintos poderes publicos”. (STC
82/1986, FJ 2°). La Unica excepcién admitida lo era para el ambito de las Fuerzas armadas, por lo
que segun su regulacion vigente admitida constitucionalmente sélo se usara el castellano (STC
123/1988, FJ 5°).

162 Se hace referencia a la enmienda del Grupo parlamentario Popular n® 126 en el Congreso y n° 114 en el Senado que
basicamente recordaban la normativa aplicable y el uso general del castellano en la AGE:

“1. Las Administraciones publicas de acuerdo con lo establecido en la Constitucion garantizaran el uso de la lengua
espafiola en las relaciones por medios electronicos de los ciudadanos y el uso de las lenguas oficiales del Estado en los
términos previstos por la LRJAP, de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y por la normativa que en cada caso resulte de aplicacion. La lengua de los procedimientos
tramitados por la Administracién General del Estado seré el castellano, como lengua espafiola oficial del Estado.”

163 «“Articulo 4. Derechos de los ciudadanos en sus relaciones por medios electrénicos.

b) A utilizar el castellano y el vascuence en los procedimientos administrativos electronicos en los términos que fije la
legislacion reguladora del vascuence.

3. El Portal de servicios web del Gobierno de Navarra estara disponible en castellano y vascuence. Asimismo se
incluiran informaciones en otras lenguas cuando se consideren de interés general.

La edicidn de las lenguas sera separada, con el fin de que cada ciudadano utilice la que considere mas apropiada, y en
el caso de las que sean distintas del castellano se iré realizando la adaptacion progresivamente.

En cada caso, la edicidn en vascuence respetara la legislacién foral reguladora de esta lengua.”
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Como proyeccion del criterio de territorialidad expuesto, para la AGE, el articulo 36 de la LRJAP
sefiala que la lengua de los procedimientos tramitados sera el castellano. Sin perjuicio de ello,
reconoce el derecho de los interesados a dirigirse y elegir como lengua del procedimiento la lengua
cooficial de la Comunidad Auténoma ante los 6rganos de la AGE en el territorio de esta
Comunidad Auténoma. No obstante, este derecho queda limitado para el caso de discrepancia en la
lengua si hay varios interesados, situacion en la que prevalece el castellano, si bien queda el
derecho a que los interesados elijan la lengua cooficial para los documentos o testimonios que
requieran. De otra parte, para que surtan efectos fuera del territorio de la Comunidad Auténoma
que se trate, los documentos, expedientes o partes de los mismos de cualquier Administracién
publica habran de ser traducidos al castellano, salvo que se trate de otra Comunidad Auténoma que
comparta la misma lengua cooficial.

Sintéticamente para un ciudadano sito en el territorio de Comunidades Autonomas con lengua
cooficial rige lo siguiente:

- derecho a usar la lengua cooficial de cada Comunidad Auténoma en sus relaciones con
las administraciones (salvo la militar) y elegirla como lengua del procedimiento.

- Si hay varios interesados, para la AGE prevalece el castellano, si bien el administrado
tiene el derecho de solicitar los documentos en la lengua cooficial.

- Para las administraciones autondémicas y locales de Comunidades Auténomas con
lengua cooficial puede prevalecer la lengua cooficial siempre que se preserve el
derecho a obtener traducciones al castellano.

- El ciudadano tiene derecho a que cualquier documentacién del procedimiento se le
traduzca al castellano con plena validez y eficacia, del mismo modo que todo lo que sea
publicado oficialmente esté en castellano. En uno y otro casos, la traduccion ha de tener
la misma validez y alcance que el texto en la lengua cooficial.

- En todo el territorio es posible registrar solicitudes o documentos en cualquier lengua
(ex art. 10 Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo), siempre que vayan dirigidos a las
administraciones de territorios donde dicha lengua es cooficial.

- Todos los documentos en lengua cooficial deben ser traducidos al castellano para que
surtan efectos fuera del territorio de las Comunidades Auténomas donde esa lengua sea
la oficial.

B) La insuficiencia de la territorialidad para el ciudadano frente a la deslocalizacién propia a
la administracion electronica

Como recuerda PINAR MANAS la administracion electronica supone al fin y al cabo, las
deslocalizacion de la actividad administrativa que permite desvincularla del lugar donde radique la
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sede del 6rgano administrativo y donde resida el interesado™®*. De hecho, como sefiala BERNADI,
la crisis del concepto de espacio puede afectar de forma especialmente incisiva al sistema
competencial, ya que quedan cuestionados algunos de sus principios inspiradores o estructurantes,
como el territorial, criterio que en general debera pasar a expresiones como las de “territorio
principalmente afectado” asi como criterio de la proximidad telemética o informativa™®.

Ya hace afios tuve la ocasion de sefialar la reformulacion del alcance de los derechos linguisticos y
la necesaria reinterpretacion constitucional en virtud de la deslocalizacion de los procedimientos
de la administracion electrénica’®. Y es que respecto de la AGE y sus entes adscritos el criterio
antes seguro de la territorialidad, claramente afirmado por la doctrina constitucional expuesta,
puede quebrarse y como se dira, en muy buena medida debe hacerlo y pasar a un caracter
secundario. No en vano, al generalizarse los servicios electronicos de la Administracion, los
ciudadanos que emplean ya habitualmente sus lenguas cooficiales en la relacion con la AGE
pueden ver que lo que sin duda supone una mejora de servicios se torna paraddjicamente en la
imposibilidad de ejercer su derecho a usar la lengua en los procedimientos con la AGE vy sus entes.
Pensemos, por ejemplo, en un gallego en Galicia que se relaciona electronicamente con una
dependencia de la AGE que, efectivamente, le presta sus servicios establecida desde Madrid.

Por ello sostuve la exigencia general de que en las procedimientos electronicos del ciudadano con
la AGE y sus organismos adscritos que actuasen en comunidades con lengua cooficial, éste
pudiese elegir la lengua del procedimiento deslocalizado y, en su caso, de la traduccién de los
documentos o testimonios a su lengua, en tanto que cooficial en alguna de las Comunidades
Auténomas espafiolas. Asimismo apunté la conveniencia de que las herramientas automaticas por
las que se materializan procedimientos de la AGE operen en las diversas lenguas cooficiales de las
Comunidades Auténomas espafiolas, y los documentos copias y comunicaciones que generen lo
sean también en tales lenguas. También afirmé la necesidad de que la informacion general
administrativa en la red estuviese en las lenguas espafiolas. Lo cierto es que la LAE en buena
medida ha superado las expectativas.

C) La solucién adoptada por la ley

La LAE garantiza el ejercicio del derecho a usar lenguas en la relacion electronica en razon del
reenvio contenido en el articulo 6. 1° asi como la remision a la normativa vigente de la Disposicién
adicional 62 de la ley. Aparentemente, parece que no se innove el régimen linguistico de aplicacion
en cada caso. Sin embargo, en razon del apartado segundo de esta Disposicion 62 LAE, todas sedes
electrénicas cuyo titular ejerce competencias en territorios de cooficialidad lingiistica tienen la
obligacion de posibilitar el acceso a sus contenidos y servicios electrénicos en las lenguas
cooficiales correspondientes. Ello supone una carga novedosa para la AGE y los organismos

164 pINAR, 2007: 63.
165 BERNADI, 2005: 216 a 233.
166 COTINO, 2003a).
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publicos dependientes de ella. En primer término, sera obligatorio que el “Punto de acceso
general” que impone el articulo 8. 2° LAE disponga en todas las lenguas espafiolas la relacion de
servicios a disposicién de los ciudadanos y el acceso a los mismos. Esta exigencia de todas las
lenguas en el punto de acceso general no incluiria necesariamente la prestacion de todos los
servicios en todas las lenguas, puesto que este punto de acceso general concentra los contenidos y
accesos a las diferentes sedes electronicas de la AGE y sus organismos dependientes, pero no
implica en si la prestacion de tales servicios. Ahora bien, en razén del articulo 8. 2° LAE es
también obligatoria la existencia de una sede electrénica para cada Ministerio™’ y una para cada
“organismo publico”: organismos auténomos, entidades puUblicas empresariales y agencias
estatales (ex art. 43. 1 LOFAGE). Pues bien, en la medida en la que unos y otros tengan
competencias sobre los territorios, todos sus contenidos y servicios electronicos habran de estar en
todas las lenguas cooficiales, a eleccion del ciudadano. Y esto si que comporta una importante
obligacion para los ministerios y, especialmente significativa puede llegar a ser para los
organismos auténomos.

Hay que recordar la cierta indefinicion en el articulo 10 LAE, puesto que no aclara hasta quée punto
ha de haber una sede electronica por debajo de cada departamento ministerial o, en su caso,
organismo autonomo, sino que simplemente sefiala la existencia de sedes de “Organos” o
“entidades administrativas”. Sobre la base de la existencia de sedes de 6rganos o entidades
inferiores y localizadas en territorios de lengua cooficial podria pretenderse eludir la imposicién de
que las sedes electronicas obligatorias a las que se ha hecho referencia ofrezcan sus contenidos y
servicios en la lengua cooficial. Sin embargo, aunque la Disposicion adicional sexta podria haber
exceptuado la obligacién que impone con alguna prevision especifica para el caso de sedes de
organos o entidades administrativas y su radicacion territorial, no lo ha hecho. Por ello, en razén
del texto de la norma, se impone que todos los contenidos y servicios de Ministerios y organismos
dependientes de la AGE con competencia en los territorios de cooficialidad linguistica
obligatoriamente sean accesibles en las lenguas correspondientes, a eleccion del ciudadano.

Por cuanto a los sistemas y aplicaciones utilizados se afirma que se adaptaran al articulo 36
LRJAP, de modo que se impone a la AGE la necesidad de que todas las herramientas y
aplicaciones de relacion electrdnica se disefien en las diversas lenguas. A este respecto hay quienes
han subrayado la posicion aventajada el software libre respecto del propietario en cuanto al
tratamiento de las lenguas minoritarias, en razon de que su traduccidn no precisa autorizacion y
cualquier persona o institucion puede realizarlas'®®,

187 Asi en razén de la nocion “Departamentos ministeriales” de la LOFAGE —art. 8. 2°-,

18 DELGADOy OLIVER, 2006: 107 recuerda con cita a Mas Hernandez que en Vietnam, con més de 93
lenguas solo cuentan con el Microsoft Office traducido a una lengua, mientras que OpenOffice.org, puede ser
traducido a cualquiera de esas lenguas, para lo que hay un proyecto del Gobierno vietnamita.
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5.3.- uNA asignatura pendiente: EL INSUFICIENTE reenvio al articulo 35 LRJAP Y LA
NECESIDAD DE REGULAR El acceso ciudadano a la informacién,

Como se ha adelantado, algunos de los derechos del articulo 35 LRJAP que podran ejercerse
electronicamente en razon del articulo 6. 1° LAE sélo estan reconocidos parcialmente en la LAE.
La técnica de la mera remisién al articulo 35 LRJAP es insatisfactoria, puesto que realmente estos
derechos requieren de una regulacion concreta para su proyeccion en plenitud a las relaciones
electronicas. En efecto, en los tres casos se trata del acceso a la informacion administrativa en un
sentido mas o menos amplio. Y la actualizacion de nuestro ordenamiento juridico sobre acceso a
la informacién por medios electrénicos es una de las grandes tareas pendientes en Espafia'®®. De
hecho, el fomento de las nuevas formas de informacion “On-Line” y una ley de acceso a la
informacién fue una promesa electoral del partido que luego accedié al Gobierno en la VII
Legislatura'®. No es lugar este comentario para sefialar la potencialidad total de los medios
electronicos para facilitar mas y mejor informacién pablica, asi como para garantizar el derecho de
acceso, al tiempo del débil compromiso normativo hasta la fecha'’*. En el nivel estatal queda
superado completamente el Real Decreto 208/1996, de 9 febrero, norma estatal que regula de
forma genérica los servicios de informacion administrativa y atencién al ciudadano del &mbito
estatal. En el ambito autondémico, hay soluciones diversas y heterogéneas. Destaca desde antiguo
como compromiso normativos ya antiguo el Decreto 324/2001, de 4 de diciembre de la Generalitat
de Catalufia y es bien relevante la avanzada regulacion gallega en la Ley 4/2006, de 30 de junio, de
transparencia y de buenas practicas en la Administracion publica gallega. Otro referente indudable
lo constituye Barcelona, bien por su Reglamento que aprueba las Normas reguladoras de la
participacion ciudadana del Municipio de Barcelona, de noviembre de 2002'"% bien por su
Ordenanza reguladora de la administracion electronica aprobada por el Consell Plenari el 24 de
marzo de 2006.

Irbnicamente, bastaria con que el legislador estatal aprendiera de €l mismo. Resulta de
extraordinario interés la regulacién de la transparencia exigida a las sociedades cotizadas a través

199 Sobre el estado de la transparencia en Espafia, cabe remitir a AA. VV., 2005, disponible en
www.sustentia.com.

170 En efecto, se trata del Capitulo V del Programa electoral del PSOE en 2004, relativo a la democracia, pp. 40-
41 en el que se afirma “Fomento de las nuevas formas de informacion “On-Line”: EI PSOE apoyara y fomentara las
nuevas formas de informacién a través de la red, incluido el desarrollo del periodismo “on-line”.” Y, a renglén
seguido: La ley de la libre informacion. [...] Impulsaremos una Ley sobre el derecho al libre acceso a la Informacion,
gue garantice que todos los poderes, autoridades publicas y entidades sostenidas con fondos publicos, faciliten, en
tiempo util, el libre acceso a toda informacion o documento oficial, con la Gnica excepcidn de lo que atente a la
legislacion de proteccion de datos o de secretos oficiales. La autoridad requerida debera motivar, en su caso, su
negativa a dar informacién o documentacion.

La garantia del derecho a la libre informacion la ejercera una Autoridad independiente elegida por el Congreso
de los Diputados, por mayoria cualificada, con facultades para obligar a las Administraciones publicas a la entrega
inmediata de la informacion o dato solicitado.”

171 Justo al respecto de esta cuestion dedico el estudio COTINO, 2007b), con un seguimiento de toda la
legislacion estatal, autonémica e incluso local.

172 Aprobadas en el Consejo Plenario de 22 de noviembre de 2002. Disponible en
http://www.bcn.es/participacio/castella/pdf/normasreguladoras.pdf
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de la Ley 26/2003, de 17 de julio y su muy interesante normativa de desarrollo*”. Serfa més que
deseable que el ciudadano espafiol tuviera, cuanto menos, los mismos derechos de informacion y
participacion electrénica que tiene un accionista respecto de su sociedad en la medida en la que el
paralelismo se puede hacer'™.

5.3.1.- El articulo 35 €) LRJAP del derecho de acceso a registros y archivos, en buena
medida esta reconocido por el articulo 6. 2° e) LAE.

En razon del articulo 6. 1° LAE y por remision al articulo 35 LRJAP se reconoce el ejercicio por
medios electronicos del derecho de acceso a los registros y archivos de las Administraciones
publicas en los términos previstos en la Constitucion y en el ordenamiento juridico (art. 35 e)
LRJAP )'"°. Respecto del acceso a los documentos en los procedimientos en los que se tenga la
condicion de interesado, este derecho queda regulado especificamente en el articulo 6. 2°e) LAE, a
cuyo comentario posterior cabe remitir.

La importancia del ejercicio de este derecho de acceso y las posibles dificultades de su ejercicio
pleno a través de medios electrénicos exigen una regulacion particular que no se da en la LAE,
siendo especialmente insuficiente tanto la mera remision al articulo 35 LRJAP en el articulo 6. 1°
LAE cuanto el socavado reconocimiento del derecho de acceso en el articulo 6. 2° €) LAE. No
obstante, el derecho queda reconocido y su ejercicio se ha de posibilitar electronicamente.
Mientras no se adecue la legislacion para el ejercicio electronico de este derecho con todo lo que
implica, la Administracién obligada —la AGE y sus organismos- habra de salir al paso de
solicitudes particulares por medios electronicos de acceso a los registros y archivos a fin de
satisfacer este derecho.

173 | a Ley 26/2003, de 17 de julio, Ley por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anonimas cotizadas. Su muy interesante
desarrollo se da a través de:
Orden EC0/3722/2003, de 26 de diciembre, sobre el informe anual de gobierno corporativo y otros instrumentos de
informacion de las sociedades an6nimas cotizadas y otras entidades.
Orden EC0/3722/2003, de 26 de diciembre, sobre el informe anual de gobierno corporativo y otros instrumentos de
informacion de las sociedades an6nimas cotizadas y otras entidades.
Circular 1/2004, de 17 de marzo, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, sobre el informe anual de gobierno
corporativo de las sociedades anénimas cotizadas y otras entidades emisoras de valores admitidos a negociacion en
mercados secundarios oficiales de valores, y otros instrumentos de informacion de las sociedades andnimas cotizadas
Y Orden ECO/354/2004, de 17 de febrero, sobre el informe anual de Gobierno Corporativo y otra informacion de las
Cajas de Ahorros que emitan valores admitidos a negociacion en Mercados Oficiales de Valores.

17 Sobre el tema MUNOZ PEREZ, 2005 y VANO, 2006.
175 Sobre el tema, FERNANDEZ RAMOS, 1997 y 2005; MESTRE, 1998; POMED, 1989 y 1997; entre otros.
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En el plano normativo, la referencia evidente en la materia es la famosa FOIA de los Estados
Unidos de 1966'"®, ampliamente enmendada (jel 2 de octubre de 1996;) para su adecuacién al
fenémeno tecnolégico por la llamada Electronic Freedom of Information Act'’”. En Europa,
ademés de la legislacion de los diferentes paises que se va adecuando a la materia'’® cabe fijar la
atencion en el Reglamento (CE) n°® 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de
mayo de 2001 relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisién*™.

5.3.2.- El derecho del articulo 35 b) LRJAP a identificar a autoridades y personal

La letra b) del articulo 35 reconoce el derecho a “identificar a las autoridades y al personal al
servicio de las Administraciones publicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los
procedimientos.” Una efectiva proyeccion electronica de este derecho hubiera requerido una
regulacion especifica'®.

Este derecho guarda conexion con el derecho reconocido en el articulo 6. 3° b) LAE en razon de la
trasposicion de la Directiva de servicios, puesto que respecto al establecimiento de actividades de
servicios se reconoce especificamente el derecho a conocer las autoridades competentes. De otra
parte, el articulo 10. 3° LAE garantiza expresamente “la identificacion del titular de la sede” y el

178 The Freedom of Information Act 5 U.S.C. § 552
7 Me permito destacar que la norma impone muchas obligaciones de informacion activa. Asi la ley de 1996 afiadi6 la
exigencia de poner disponible al pablico la copia de todo archivo, sin perjuicio de su formato, que la Administracion
considere por su contenido que sean de probable interés para otros expedientes, asi como un indice general de archivos
referidos. Cada Agencia debe hacer disponibles a través de la red todo archivo creado después de 1 de noviembre de
1996, sin perjuicio de que debe borrar los detalles de identificacion del documento que publiquen, explicando por
escrito la justificacion de lo que se borra (552 (a) 2° d) . Asimismo, desde 1967 se obligaba a cada Agencia a mantener
accesible por el publico un indice con informacion de identificacién de todo lo debatido, decidido o promulgado desde
1967y, por lo que més interesa, cada agencia tuvo que hacer este indice disponible por telecomunicaciones
computerizadas el 31 de diciembre de 1999. Esto por cuanto a la informacion activa. Ya en el apartado 3, se sefiala que
sobre el resto de documentos no mencionados anteriormente, cada agencia debe hacerlos disponibles a la persona
solicitante, segun el formato que ésta solicite y sea posible. Para ello cada Agencia debe hacer esfuerzos razonables
para mantener sus archivos en formatos reproducibles (552 (a) 3° b) . Es mas, los esfuerzos razonables deben ir en la
direccion localizar electronicamente los documentos, siempre que tales esfuerzos no interfieran significativamente en
el sistema de informacion automatizado de la Agencia. (552 (a) 3°c) .

178 Al respecto, cabe seguir la legislacion de los paises en www.derechotics.com seccién documentostics, e-
transparencia.

179 Al respecto, COTINO, 2005 y 2006. En el articulado de la IAEesta norma se aprecia transversalmente el
fendmeno virtual: articulo 2. 4° (los documentos seran accesibles por escrito o en forma electrénica) ; el concepto
mismo de documento es inclusivo del formato electrénico (art. 3. a)) ; las solicitudes de acceso obligatoriamente se
admiten en formato electrénico (art. 6. 1°) ; si lo elige el solicitante, debe facilitarse el acceso electrénicamente
siempre que haya copia electrénica disponible. El acceso electrénico es siempre gratuito (Art. 10. 1°y 3°) . Asimismo,
y con total relevancia, se obliga a toda institucion a poner un registro de documentos con acceso electrénico, operativo
obligatoriamente desde 3 de junio de 2002 (art. 11) . Finalmente, se impone la obligacion, “en la medida de lo posible”
de informacion activa por las instituciones, esto es, de establecer acceso directo electrénico a diversa documentacion
relevante (documentos legislativos, elaboracién de politicas o estrategias, etc.) (Art. 12).

180 Asi por ejemplo, en el articulo 42. 1° c) de la Ley navarra (Ley foral 11/2007) obliga al acceso a la “c) La estructura
organica de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y de sus organismos publicos, y la identificacion de
sus responsables hasta el nivel de Negociado con una direccién de correo electronico.”
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articulo 25 LAE sefala que “las disposiciones de creacion de registros electronicos especificaran el
6rgano o unidad responsable de su gestion”. El articulo 38. 1° LAE dispone que “La resolucion de
un procedimiento utilizando medios electrénicos garantizara la identidad del érgano competente
mediante el empleo de alguno de los instrumentos previstos en los articulos 18 y 19 de esta Ley”.
Y finalmente, para el caso de resoluciones automatizadas, el articulo 39 LAE sefiala que “se
indicara el 6rgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacion”.

Mas alla de estas disposiciones particulares, que dan una respuesta atomizada a este derecho del
articulo 35 b) LRJAP, éste puede satisfacerse a partir de la solicitud electronica de esta
informacidn por parte del interesado respecto del procedimiento que se trate, que implicara la
obligacion de respuesta electronica al respecto. Ello seria un minimo para ver garantizado el
derecho. No obstante, habra que estar a la espera de una futura regulacion de la informacién activa
obligatoria para cada Administracion, en este punto, por cuanto a la difusion activa de los
responsables administrativos de las distintas unidades, 6rganos, organismos, dependencias, etc.
Juridicamente esta cuestion presenta un formidable interés juridico por cuanto a la cohonestacion
de la informacion publica con la vida privada y la proteccién de datos personales. A mi juicio, cabe
la —ya habitual- publicacion institucional de directorios de personal, sin perjuicio de que no se trate
de fuentes accesibles al pablico, ni repertorios que permitan un tratamiento de datos por el usuario,
que debera atenerse a las finalidades de servicio por las que se publican™®".

5.3.3.- El derecho del articulo 35 g) LRJAP a obtener informacién y orientacion sobre
requisitos a proyectos, actuaciones o solicitudes, sélo esta parcialmente reconocido de
forma expresa en el articulo 6. 3° LAE

En un sentido muy semejante a lo anteriormente expresado, el derecho del articulo 35 g) LRJAP “a
obtener informacién y orientacion acerca de los requisitos juridicos o técnicos que las
disposiciones vigentes impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan
realizar” coincide parcialmente con el derecho del articulo 6. 3° a) y ¢) LAE, por cuanto Estos se
cifien a los procedimientos relativos al establecimiento de actividades de servicios. De otra parte,
cabe recordar la obligacion concreta de publicar en el diario oficial y en la sede electronica
correspondientes los medios electronicos que los ciudadanos pueden utilizar en cada supuesto en el
ejercicio de su derecho a comunicarse con ellas (art. 27. 4° LAE), concretada para los registros
electronicos (art. 25. 1° y 2° LAE) y respecto de los que progresivamente se van implantando
(Disposicion final tercera).

181 Al respecto, por todos, FERNANDEZ SALMERON y VALERO, 2005, en especial “El acceso telemético a
los directorios de personal al servicio de las Administraciones publicas”, pp. 120-121. Los autores consideran desde la
perspectiva del derecho de proteccién de datos que sélo puede accederse por el interesado al dato del personal que
tramita el procedimiento, siendo inadecuada la publicacidn de datos personales en internet. Al tiempo de cerrar este
estudio se tiene conocimiento del profuso estudio de GUICHOT, 2007.
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En todo caso, hay que estar a la espera de una regulacion concreta sobre las obligaciones
determinadas de informacién de servicio en la red. EI cumplimiento minimo de este derecho se
satisfard cuando el ciudadano, en ejercicio del articulo 6. 1° LAE ejerza su derecho a la relacion
electronica “para obtener informaciones”, “realizar consultas” o “formular solicitudes”, por
ejemplo.

6.- LAS OTRAS FINALIDADES PARA LAS QUE SE RECONOCE EL DERECHO A LA
RELACION ELECTRONICA CON LA ADMINISTRACION

En razon del articulo 6. 1° LAE se reconoce el derecho a relacionarse con las Administraciones
publicas también para obtener informaciones, realizar consultas, realizar alegaciones, formular
solicitudes, manifestar consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos, realizar
transacciones y oponerse a las resoluciones y actos administrativos.

6.1.- EL DERECHO A OBTENER INFORMACIONES Y REALIZAR CONSULTAS POR
MEDIOS ELECTRONICOS Y SU ALCANCE JURIDICO

En cuanto al derecho a relacionarse electronicamente para obtener informaciones y realizar
consultas, cabe remitir a lo dicho con relacion a los diversos derechos de acceso a la informacién
reconocidos a través de la remision al articulo 35 LRJAP. También hay que insistir en la gran
necesidad de regulacion de la materia desde la perspectiva de los derechos del ciudadano y no
desde las exigencias comunitarias relativas a la reutilizaciéon de la informacién del sector publico,
la prestacion de servicios o la transparencia contractual y financiera.

6.1.1. El derecho a obtener informaciones y la exigencia de identificacion

Pese a la insuficiencia de la situacion juridica actual, la referencia concreta del derecho a
relacionarse con la finalidad de la obtencion de informaciones adquiere un contenido normativo
propio. La obtencion de informacion queda en muchas ocasiones desvinculada tanto de la
actuacion formal de la Administracion en torno a un procedimiento o expediente, cuanto del
derecho de acceso a registros y archivos, del derecho al conocimiento del estado del expediente o
se diferencia de los derechos concretos del articulo 6. 3° LAE por trasposicién de la Directiva de
servicios. La expresion del derecho a obtener informacion por medios electronicos refuerza la
exigibilidad por esta via de derechos ya comentados como los del articulo 35 LRJAP en su letra b)
-a identificar a autoridades y personal- y letra 35 g) -informacion y orientacion sobre requisitos a
proyectos, actuaciones o solicitudes-.

Asimismo, gracias al reconocimiento expreso, cuando exista un derecho a obtener informacion en
sentido mas amplio no reflejado en aquellas proyecciones concretas anteriores, también se podra
ejercer y exigir a través de los medios electronicos. Asi, cabe seguir las diversas obligaciones -y
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derechos del ciudadano- para las administraciones de suministrar informacién en este terreno
derivan de la variada normativa sobre informacién y servicio al ciudadano a nivel estatal'®?,
autonémica®® y local'®*. De igual modo, podria concurrir la solicitud de informacién a través del
ejercicio del derecho de peticion'®®.

182 Especialmente el Real Decreto 208/1996, de 9 febrero, es la norma estatal que regula de forma genérica los
servicios de informacidn administrativa y atencidn al ciudadano del ambito estatal. De esta norma, cabe recordar que
en virtud del articulo 2 es obligatorio facilitar la informacidn general sin acreditacion de legitimacion alguna por el
ciudadano.

183 De entre la variada normativa autonémica al respecto, me permito destacar el Decreto 324/2001, de 4 de diciembre
de la Generalitat de Catalufia, asi como la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la
Administracion publica gallega.

También, cabe apuntar el Decreto 21/1999, de 5 febrero, regulaba la utilizacion de la red Internet por la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Galicia, el Decreto 147/2000, de 13 junio, Consejeria Educacién,
Ciencia y Tecnologia, por el que se regula la Web Institucional de la Junta de Extremadura. De la Comunidad de
Madrid, el Decreto 73/2000, de 27 de abril, regula la informacion, la agilizacion de procedimientos administrativos y
la aplicacion de las nuevas tecnologias, el Decreto 21/2002, de 24 enero, por el que se regula la atencién al ciudadano
en la Comunidad de Madrid, integrando y desarrollando la normativa previa Decreto 53/2005, de 23 de junio, se crea
la Comisién de Redaccion, Coordinacion y Seguimiento del Portal de Internet de la Comunidad de Madrid
“madrid.org”. También, el Decreto 325/2002, de 22 octubre se regula el Portal de Servicios del Gobierno de Aragon
en la red Internet, el Decreto 183/2003, de 24 junio, del Gobierno andaluz que regula la informacidn y atencion al
ciudadano y la tramitacién de procedimientos administrativos por medios electrénicos (Internet) y, en todo caso, sobre
acceso a la informacion cabe sefialar la vigencia de forma supletoria del Decreto 204/1995, de 29 de agosto, por el que
se establecen medidas organizativas para los servicios administrativos de atencion directa a los ciudadanos. Asimismo,
el Decreto 40/2005, de 19 mayo regula la utilizacion de técnicas de Administracion electrénica por la Administracién
de la Comunidad de Castillay Ledn o el Decreto Foral 79/2005, de 30 mayo del Gobierno de Navarra, que regula el
Portal del Gobierno de Navarra en Internet y crea su Comision Interdepartamental.

184 Del &ambito municipal cabe tener en cuenta el impulso en razén de la Recomendacion Rec (2001) 19 Del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre la participacién de los ciudadanos en la vida puablica en el nivel local,
aprobada por el Comité de Ministros el 6 de diciembre de 2001, con ocasion de la 7762 reunion de los Delegados de
los Ministros, que se plasmo en diversos aspectos de la Ley 57/2003 que reformé la LBRL. En lo que ahora interesa,
por ejemplo el articulo 18 el derecho de “Ser informado, previa peticion razonada, y dirigir solicitudes a la
Administracion municipal en relacién a todos los expedientes y documentacién municipal, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 105 de la Constitucién” y hay que tener en cuenta lo dispuesto en el Capitulo IV sobre “Informacion y
participacién ciudadanas” (arts. 69 y ss.), con la referencia a los medios electronicos en el articulo 70 bis en su
apartado 3. En razdn de la normativa, deben tenerse en cuenta los sistemas —impuestos en muchos casos para los
grandes municipios de buzones de sugerencias; de reclamaciones y quejas; la atencién personalizada en las Oficinas de
atencion ciudadana; las lineas directas tanto telefénicas como teleméticas a la Alcaldia; los sistemas de Ventanillas
Unicas telematicas; los sistemas de informacion 010; la informacion especializada en Oficinas de atencion al
consumidor, informacion juvenil, etc. asi como la creacion de las Comisiones Especiales de Sugerencias y
Reclamaciones.

Se ha de seguir en general el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales, regula con mayor detalle la informacion y
participacion locales (articulos 227 y ss.) y luego toda la pléyade de Reglamentos y normas de participacion
ciudadana. En este punto cabe remitir al Reglamento-tipo de participacion ciudadana aprobado por la Comision
Ejecutiva de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) el 26 de abril de 2005 y, especialmente a la
Ordenanza de Administracion electrénica de Barcelona de 24 de marzo de 2006. Toda esta documentacion esta
disponible en www.derechotics.com seccién documentostics e-gobierno y e-transparencia. Sobre el tema, por todos,
FERNANDEZ RAMOS, 2005.

185 En relacion con el contenido de la obligacion de responder a las peticiones de informacién dirigidas a los 6rganos
administrativos, véase ALVAREZ CARRENO, 1999: 152- 153. Recuerda Gonzalez Navarro que el contenido de la
peticion informativa se agota proporcionando la informacién misma, por lo que dicha solicitud no puede considerarse
estrictamente una manifestacién del derecho constitucional garantizado en el articulo 29 de la Norma Fundamental.
GONZALEZ NAVARRO y ALENZA, 2002: 393. De hecho para la solicitud de informacién no tiene sentido requerir
la identificacion del ciudadano, ni se genera un expediente, y para el derecho de peticion si. No obstante, no hay que
excluir la posibilidad de que el ciudadano solicite una informacion a través de esta via.
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De este modo, sobre la premisa de una obligacion juridica de suministro de informacion, ésta habra
de poder solicitarse y obtenerse por via electronica. Ello impone la necesaria actualizaciéon de
buena parte de la normativa. Por cuanto a la necesidad de de identificacion, en principio, el
requerimiento de informacion de tipo general no podra exigir formas de identificacién digital. Ello
es asi porque la normativa no virtual no lo exige y porque ha de tenerse en cuenta el principio de
proporcionalidad en la exigencia de estos medios (art. 27. 3°y 5° LAE) al igual que la finalidad del
articulo 3. 6° LAE de “proporcionar oportunidades de participacion y mayor transparencia, con las
debidas garantias legales.”

6.2.1. EL DERECHO A REALIZAR CONSULTAS Y EL DERECHO AL EFECTIVO
CONTACTO ELECTRONICO

La posibilidad de tener un contacto electronico efectivo constituye a mi juicio uno de los retos mas
importantes y mas incumplidos de la administracion electronica hasta la fecha. En este punto, un
autor referente mundial como CLIFTT*®sefiala la necesidad de reconocimiento de unos derechos
minimos como el derecho ciudadano a ser notificado por correo electronico sobre informacién
publica basada en el perfil de sus intereses y y el derecho de acceso sencillo a directorios siempre
actualizados y locales de “mi democracia”, con datos de contactos de todo cargo publico elegido.
“Ningun dato de contacto, ningun poder”.

En el terreno comparado respecto al derecho al contacto electronico, cabe destacar el caso de
Finlandia por cuanto las concretas obligaciones que consagra para el contacto electronico y las

garantias para el ciudadano su ya referida Ley 13/2003, de Servicios electrénicos y comunicacion
en el sector pablico™. En Italia la cuestion queda vinculada al correo electrénico certificado™® y
en Francia no se consagra plenamente como obligacién la respuesta electrénica™®. La Ley navarra

(Ley foral 11/2007) viene a reconocer —de manera laxa- este derecho'*.

18 \Jer CLIFT, 2003.
187 Toda autoridad en la medida de sus capacidades técnicas, financieras y de recursos, “debera” con los limites de
tales capacidades, ofrecer al publico la opcién de mandar un mensaje para una direccion electrénica designada u otro
mecanismo para presentar un asunto o para ser considerado (art. 5). Asimismo, la autoridad debe ofrecer al publico la
opcion de enviar notificaciones y ordenes, cuentas y otros documentos similares por medios electronicos. También se
obliga a las autoridades que aseguren que el equipamiento informatico funciona bien y en la medida posible, a toda
hora (art. 6). De igual modo, se obliga a hacer conocidas apropiadamente las direcciones electronicas (art. 7. 1°). Como
criterio general se afirma que el riesgo de envio del mail se asume por quien lo envia (art. 8) y se sefiala, en todo caso,
la obligacion de la Administracion de remitir sin retraso una notificacidn de la recepcion del mensaje. De hecho, puede
ser remitido dicho acuse de recibo de forma automatica (art. 12). Aln es mas, para el caso de un correo electrénico
remitido a una autoridad errénea, debe redirigirse a la correcta sin retraso e informado el remitente de dicho reenvio
(art. 15).
188 En el Decreto legislativo de 7 marzo 2005, n. 82 que aprueba el Codice dell'amministrazione digitale, en su articulo
6 sobre el uso del correo electronico certificado, dispone su uso para la Administracion central —y salvo excepcion, las
administraciones locales y regionales- para el intercambio de documentos e informaciones con los sujetos interesados
que previamente hayan declarado su voluntad y comunicado la direccion electronica certificada

189 Asi, el articulo 2 de la Ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques
entre les usagers et les autorités administratives et entre les autorités administratives, dispone que “Una autoridad
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Coincido plenamente con VALERO cuando afirma que “el derecho a obtener informaciones y
realizar consultas podria haberse traducido en una obligacion legal para todas las Administraciones
publicas de disponer de una direccion electronica a la que los ciudadanos pudieran dirigirse a tales
efectos, estableciendo la exigencia de que tales peticiones debieran ser respondidas en un plazo
determinado siempre que las mismas no se formularan en condiciones abusivas™®'. Sin embargo,
no ha sido asi el compromiso del legislador y, con este mismo autor, cabe hacer construcciones
juridicas —algo forzadas- para derivar esta obligacion juridica. Asi, cabe partir de la cada vez mas
habitual publicacién de directorios administrativos que incorporan correos electronicos concretos o
formularios para realizar consultas. Pues bien, VALERO considera que la mera publicacion de
dichos mecanismos genera la obligacion de la Administracion de responder adecuadamente a la
peticion informativa formulada por esta via, al tiempo de tener la responsabilidad de mantener
actualizadas las direcciones y velar por el correcto funcionamiento del sistema™®.

Quien suscribe no desconoce las dificultades juridicas de regular la materia, como tampoco la
realidad incontestable de los cientos de miles, si no millones, de correos electrénicos diarios entre
ciudadanos y servidores publicos. Sobre tal realidad lo mejor es actuar para garantizar los términos
en los que deben realizarse estas comunicaciones y de cara a los ciudadanos y la Administracion
misma. De ahi que seria muy recomendable que la normativa de desarrollo regulara un derecho al
efectivo contacto electrénico bien a través del correo electrénico, bien, por ejemplo, a través de
buzones electronicos o plantillas integradas en las sedes electronicas. Sin poder detenerse sobre el
particular, los puntos basicos de dicha regulacion consistirian en la obligatoriedad de determinar
unas direcciones o medios de contacto eficaz, con garantia de acuse de recibo, un protocolo de
informacion sobre el tipo de comunicacion establecida, delimitando su naturaleza y efectos
juridicos, basicamente para excluirlos (no suponen registros, no afectan plazos, no son solicitudes,
reclamaciones recursos, peticiones, etc. las respuestas no son vinculantes). Asimismo procederia
establecer unos limites ante usos abusivos de este derecho al contacto eficaz.

6.2.- EIl DERECHO A RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE PARA FORMULAR
SOLICITUDES Y ENTABLAR PRETENSIONES. ESPECIAL ATENCION A LAS
QUEJAS, SUGERENCIAS Y PETICIONES ELECTRONICAS Y SU POSIBLE
FORMULACION ANONIMA

Los términos “solicitudes” y “pretensiones” son muy amplios y a ellos cabe reconducir muchas
actuaciones del ciudadano con la Administracion en sentido mas estricto y formal. A este respecto

administrativa puede responder por via electronica a toda solicitud de informacién que le sea dirigida por esta via por
un usuario o por otra autoridad administrativa.” No obstante, si lo hace, se generara un acuse de recibo (art. 3y 5)
190 Asi, en el articulo 4 letra e): “A pedir y obtener informaciones y formular consultas por sistemas que no entrafien
especial dificultad, preferentemente mediante correos electrénicos o similares.”

' VALERO, 2007: 11.

192 VALERO, 2007: 39, ya en VALERO, 2004.
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cabe remitir en general a la iniciacion del procedimiento por el interesado por medios electronicos
en razén del articulo 35 LAE, asi como a lo referido respecto de las posibilidades de solicitar
informacion y formular consultas.

La virtualidad juridica de esta referencia creo que se concentra en la posibilidad de efectuar
sugerencias y quejas por medios electronicos asi como el ejercicio del derecho de peticion. En este
sentido cabe recordar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 10. 3° LAE, la sede electrdnica
en todo caso deberd incluir “los medios disponibles para la formulacion de sugerencias y quejas.”
Y la regulacién estatal del derecho de peticion (Ley organica 4/2001, de 12 de noviembre), en su
articulo 4**® menciona su posible ejercicio electronico con garantias de autenticidad e identidad.
De modo relativamente paralelo a lo dicho sobre las obligaciones de suministro de informacion
contraidas normativamente por la legislacion, cabe hacer un recorrido normativo por la regulacién
de los sistemas de quejas y sugerencias en los diversos niveles. En tanto exista la obligacion para
la Administracion y el derecho a la formulacién de estas consultas, habra de poder ejercitarse
electronicamente. En este punto, cabe destacar en el ambito estatal que el Real Decreto 951/2005,
de 29 de julio, por el que se establece el marco general para la mejora de la calidad en la AGE
dispone la posibilidad de presentar quejas y sugerencias a través de correo electronico o de
internet. La regulacion autondmica es bien variada, si bien ya se encuentran disposiciones
concretas de la posibilidad de formular electrénicamente quejas y sugerencias en Galicia*®,
Andalucia’®®, Comunidad de Madrid*®®, Navarra'®’, lo mismo que los Ayuntamientos de Madrid**
o Barcelona'®, por ejemplo.

193 Articulo 4. Formalizacion: “1. Las peticiones se formularan por escrito, pudiendo utilizarse cualquier medio,
incluso de caracter electrénico, que permita acreditar su autenticidad, e incluiran necesariamente la identidad del
solicitante, la nacionalidad si la tuviere, el lugar o el medio elegido para la practica de notificaciones, el objeto y el
destinatario de la peticion.

2. En el caso de peticiones colectivas, ademas de cumplir los requisitos anteriores, seran firmadas por todos los
peticionarios, debiendo figurar, junto a la firma de cada uno de ellos su nombre y apellidos.

3. El peticionario podra dar cuenta del ejercicio de su derecho a institucién u érgano diferente de aquel ante
quien dirigid la peticidn, remitiéndole copia del escrito sin otro efecto que el de su simple conocimiento.

4. Los peticionarios podran exigir la confidencialidad de sus datos.”

194 E| Decreto 164/2005, de 16 junio, en su articulo 26. 1° b) introduce la via del correo electrénico y la web de
la Xunta, como via de sugerencias o quejas.

195 E] Decreto 183/2003, de 24 junio, en el articulo 8. 2° afirma la “formulacién de reclamaciones y sugerencias por
medios electrénicos”, reenviando a la norma general sobre la materia (Decreto 262/1988, de 2 de agosto). Para las
reclamaciones si que se exige “algun tipo de firma electronica” (art. 8. 39).

19 E| Decreto 73/2000, de 27 de abril, impone la existencia de un buzén directo al Sistema de Sugerencias y
Reclamaciones de la Comunidad de Madrid y en todas las paginas se dara acceso a dicho Sistema (art. 7. 2°) al igual
que la “informacién necesaria para que el usuario pueda contactar con la unidad, incluyendo una direccién de correo
electrénico y un breve cuestionario sobre el servicio que se ofrece.” (art. 7. 3°). EI mas reciente Decreto 21/2002, de 24
enero, impone enlaces obligatorios desde cualquier pagina interna, incluyendo contacto eficaz y mecanismo de quejas
y sugerencias (art. 12. 3°).

197 | a Ley Foral 21/2005, de 29 diciembre, de evaluacion de las politicas publicas y de la calidad de los servicios
publicos reconoce el derecho a presentar —con firma electrénica o sistema alternativo- quejas y sugerencias a través de
internet o correo electronico (art. 29. 2°).

198 E] Reglamento Organico de Participacion Ciudadana de 2004 de Madrid, regula el derecho de peticion (arts. 12 y
ss.). Al respecto de su ejercicio (art. 13) y se afirma la via electronica si se puede “acreditar su autenticidad”

199 E| Reglamento que aprueba las Normas reguladoras de la participacion ciudadana del Municipio de Barcelona, de
noviembre de 2002 regula extensamente el derecho de peticion (art. 6) se dispone su posible ejercicio por medios
electrénicos con garantia de autenticidad (art. 6. 3°). Como se ha adelantado, se dispone que “No se admitird como
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Uno de los elementos conflictivos serd la necesidad de utilizar sistemas de autentificacion e
identificacion electronicas; la no exigencia de mecanismos de identificacion o autentificacion
elimina una barrera real para el ejercicio de este derecho, aunque puede generar disfuncionalidades
por su ejercicio abusivo de forma masiva®®. De otro lado, puede resultar de mucho interés futuro
la posibilidad de realizar las quejas, sugerencias o ejercicio del derecho de peticion de forma
anonima, lo cual es una cuestion diferente a la anterior. En esta direccion cabe recordar que la Ley
59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica permite la identificacion del firmante a través de
un seudénimo®?. La posibilidad de la anonimizacién de quien formula la queja, sugerencia o la
peticion, es un elemento de libertad en el ejercicio de este derecho bien combinado con la certeza 'y
seguridad juridica. Sin duda se trata de un terreno con muchas posibilidades de futuro en aras de la
participacion politica. Tanto para una como otra cuestion, habrd que estar a la regulacién
actualmente vigente y sus determinaciones concretas. No obstante, también habra que tener en
cuenta el principio de proporcionalidad de la LAE (art. 27. 3°y 5° LAE) al igual que la ya referida
la finalidad del articulo 3. 6° LAE de “proporcionar oportunidades de participacion y mayor
transparencia, con las debidas garantias legales.”

Pues bien, en los casos en los que no se exige la identificacion de quien formula la queja o
reclamacion, tampoco habria de exigirse en el formato electronico. En el Real Decreto 951/2005 si
que se exige la firma electrdnica (art. 15). Sin embargo, el ya referido Real Decreto 208/1996 no
contempla la formulacién electronica de quejas, pero si las regula (arts. 16 y ss.), por lo que se
extiende al formato electronico la posibilidad de su ejercicio. En este caso cabe sefialar que “Las
sugerencias o iniciativas podran ser presentadas de forma anonima.” (art. 18. 4°). Asi las cosas,
puede pensarse ante la existencia de una norma particular y expresa para la relacion electronica y
posterior a la general, cabe exigir la acreditacion para la formulacion de la queja o reclamacion
ante la AGE, aunque la solucion podria —y posiblemente deberia variar normativamente. Cuanto
menos para las sugerencias o iniciativas parece desproporcionada la exigencia de acreditacion y
autenticacion electronica.

apoyo a la peticidn la utilizacion masiva de correos electronicos; sino que sera necesario que cada soporte sea
especifico.” Y la Ordenanza reguladora de la Administracion electronica reconoce la participacion (art. 6. j)) a través
de medios electronicos “en especial el derecho de peticion, los derechos de audiencia e informacidn publica, la
iniciativa ciudadana, las consultas y la presentacion de quejas, reclamaciones y sugerencias”. Asimismo se afirma el
compromiso de promocion del “debate publico y la expresion de ideas y opiniones, a través de diferentes tipos de
instrumentos propios de los medios electrénicos, considerando en todo caso los principios de buena fe y de utilizacién
responsable.”

200 Asf. por ejemplo, el Reglamento que aprueba las Normas reguladoras de la participacion ciudadana del
Municipio de Barcelona, de noviembre de 2002 en su articulo 6. 3° dispone que “No se admitira como apoyo a la
peticion la utilizacién masiva de correos electrénicos; sino que sera necesario que cada soporte sea especifico.”

21 Asf véanse las definiciones de los articulos 3y 6, y en particular lo dispuesto en el articulo 11. 2° respecto de
requisitos de los certificados reconocidos. Tales certificados incluiran “La identificacion del firmante, en el supuesto
de personas fisicas, por su nombre y apellidos y su nimero de documento nacional de identidad o a través de un
seudonimo que conste como tal de manera inequivoca y, en el supuesto de personas juridicas, por su denominacion o
razdn social y su cédigo de identificacion fiscal. La idea la agradezco a Jordi Barrat, entre otros, BARRAT, 2004: 30-
33. Sobre el tema del anonimato como libertad, por todos, ROIG, 2007.
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6.3.- Derecho a manifestar el consentimiento y a efectuar transacciones por via electrénica

El articulo 6. 1° LAE reconoce el derecho a relacionarse electronicamente con las Administracion
para manifestar el consentimiento. Se trata de una de las escasas modificaciones del articulo 6. 1°
en su iter legislativo, en tanto en cuanto esta posibilidad aparecid en el texto de la ponencia del
Congreso de los Diputados, al tiempo que se incluian diversas referencias a la ley sobre la
posibilidad de prestar consentimientos concretos por via electronica, como el consentimiento para
no aportar datos y documentos que obren en poder de la Administracion (art. 6. 2° b), para
comunicarse en general electronicamente con la Administracion (art. 27. 2° LAE) o para la préactica
de la notificacion electrénica (art. 28. 1° LAE).

El derecho a prestar el consentimiento electronicamente o a realizar transacciones alcanza muchas
mas posibilidades que las antedichas. De hecho, son multiples las situaciones en el ordenamiento
juridico administrativo en las que se puede prestar el consentimiento y manifestar la voluntad . En
todas estas ocasiones habra que proyectar la posibilidad de realizarlo electronicamente, sin
perjuicio de los particulares requisitos y garantias que en cada caso se exijan con las consiguientes
formulas de acreditacion y autenticacion, con especial interés de las formas de representacion y su

regulacion en el articulo 23 LAE, al cual cabe remitir®®.

Entre las diversas ocasiones de prestar el consentimiento, puede pensarse en la terminacién del
procedimiento por desistimiento o por renuncia al derecho (art. 87. 1° LRJAP), el concreto
desistimiento o renuncia de solicitudes (art. 90 LRJAP), en los casos de acuerdos, pactos,
convenios o contratos de los que habla el articulo 88 LRJAP. La Ley navarra (Ley foral 11/2007)
regula en particular el desistimiento y la renuncia para los procedimientos administrativos
electronicos®®, mientras que la LAE no prevé la particular terminacién del procedimiento
electrénico por esta via (art. 38 LAE), por lo que procede la reconduccion al régimen aplicable. En
este tipo de supuestos, la prestacion misma del consentimiento podria en su caso darse dentro del
modelo formalizado o sistema utilizado de forma generalizada (art. 35. 1° LAE). En todo caso, no
hay que olvidar la posibilidad de utilizar los registros electrénicos para cualquier tipo de escrito,
razon por la cual se posibilitara prestar electronicamente el consentimiento de que se trate en cada
caso con los requisitos que se precisen en cada supuesto®®. Por su proximidad, cabe también
seguir ahora la posibilidad de efectuar transacciones por medios electronicos, dado que transaccion

202 Se hace ahora referencia basicamente a la necesidad de acreditar la representacion que en cada caso se
ostente en razén de
203 Articulo 32. Desistimiento y renuncia: El desistimiento o la renuncia de una solicitud que haya dado lugar a un
procedimiento administrativo electrénico podran formularse tanto mediante un documento electrénico como por
medios convencionales. En este Gltimo caso, la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra efectuara de oficio
la anotacién del desistimiento o de la renuncia que corresponda en el expediente administrativo electrénico, sin
perjuicio de dictar la oportuna resolucion administrativa al respecto.
204 Sobre el tema se sigue a Valero, en especial “La utilizacién de medios electrénicos en la finalizacion del
procedimiento. Especial consideracion de la terminacién convencional”, asimismo, de la mano de este autor cabe
remitir a DELGADO PIQUERAS, 1995: 186 a 189; HUERGO , 1998: 402-407; y DE PALMA, 2000.
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de define por la RAE como “trato, convenio, negocio”, asi como “accion y efecto de transigir” esto
es, consentir o convenir las partes para resolver diferencias, alcanzar la justicia, etc. En este
terreno, ademas de lo afirmado en general respecto del consentimiento, hay que remitir a las
posibilidades de las subastas electrénicas y la contratacion administrativa por via telematica®®.

Otro &mbito importante para la prestacion del consentimiento, en los casos que sea exigible, es en
razén del derecho fundamental a la proteccion de datos, materia harto compleja para el ambito
administrativo, especialmente en razén de las comunicaciones de datos a la cual cabe remitir®®.
Cuando sea exigible dicho consentimiento, habra de poder manifestarse electrénicamente en las
formas previstas. Por lo general, sera posible el empleo de formularios, modelos y sistemas —como
en el caso de la no aportacion de documentos ex articulos 6. 2 b) y 9 LAE. Asimismo, gracias a los
medios de autentificacion e identificacion, considero que ha de ser también posible prestar el

“consentimiento expreso y por escrito” que concretamente exige el articulo 7 LOPD?”.

6.3.- EL DERECHO A RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE PARA EFECTUAR
PAGOS

En virtud del articulo 6. 1° LAE, el ciudadano tendra derecho a pagar tributos, multas, recargos u
otras cantidades por medios electronicos, posibilidad hasta ahora timidamente reconocida
sectorialmente en el articulo 33. 2° del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacion, con remisién a la oportuna normativa®®. Se trata
de un derecho reconocido particularmente en el caso italiano —efectivo desde el 30 de junio de
2007%%°. La importancia de la materia hubiera requerido, a mi juicio, una mayor regulacion, si bien
habra que estar al desarrollo concreto de las posibilidades de pago. Cuanto menos habra que tener
en cuenta la necesidad de emitir un justificante o recibo del pago realizado como hace la Ley
navarra (Ley foral 11/2007) en su articulo 41 *°. La garantia del articulo 25. 3° LAE del

205 Sobre el tema, MESTRE, 2003; y VALERO, 2007: 140 ss. quien dedica un apartado a “La admisibilidad de las
subastas administrativas electronicas”.

206 \VALERO y LOPEZ PELLICER, 2001. Destacan las monografias de FERNANDEZ SALMERON, 2003y el libro
de GUICHOT, 2005; asi como su reciente estudio GUICHOT, 2007. También, muy recomendable, FERNANDEZ
SALMERON y VALERO, 2005. Recientemente, VALERO y SANCHEZ, 2007.

207 Se trata del apartado 7. 2° relativo al tratamiento de datos que revelen la ideologia, afiliacion sindical,
religién y creencias.

208 «E| pago de las deudas podra realizarse en las cajas de los 6rganos competentes, en las entidades que, en su
caso, presten el servicio de caja, en las entidades colaboradoras y demés personas o entidades autorizadas para recibir
el pago, directamente o por via telemética, cuando asi esté previsto en la normativa vigente.”

29 Asf, en el Decreto legislativo de 7 marzo 2005, n. 82 que aprueba el Codice dell'amministrazione digitale, en su
articulo 5 para el caso de la Administracién central:

Art. 5 : Effettuazione dei pagamenti con modalita informatiche 1. A decorrere dal 30 giugno 2007, le pubbliche
amministrazioni centrali con sede nel territorio italiano consentono I'effettuazione dei pagamenti ad esse spettanti, a
qualsiasi titolo dovuti, con I'uso delle tecnologie dell'informazione e della comunicazione.

210 «Articulo 41. Ingresos de los interesados en la Hacienda Publica.

1. De conformidad con lo que disponga la legislacion sobre la hacienda foral, la Administracion de la Comunidad
Foral de Navarra habilitara sistemas electrénicos que permitan al interesado el ingreso de tributos, multas, recargos u
otras cantidades que le sean debidas a ella 0 a la Hacienda Pablica de Navarra.
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justificante no parece proyectable en tanto en cuanto el pago no se realizard —al menos
necesariamente- a través de un registro electronico.

Siguiendo a VALERO?, resulta un avance la posibilidad de no tener que utilizar servicios de
banca electronica, a través de la articulacion de pasarelas de pago seguro ante las Administraciones
publicas. Sin embargo, las dificultades de implantar estos sistemas puede ser un obstaculo para la
satisfaccion de este derecho, especialmente en el &mbito local. Por ello, para el ejercicio de este
derecho se da la alternativa de la utilizacion de los servicios de banca electrénica, aunque en casos
sera preceptivo usar el servicio de una entidad colaboradora. De este modo, finalmente la materia
ya quedara fuera del Derecho Administrativo. Esta misma conclusion, afiade el autor, resulta
aplicable para el supuesto de que el deudor careciese de servicios de banca electronica y la propia
Administracion hubiera asumido un papel de intermediaria para facilitarle el cumplimiento de sus
obligaciones, como sucede con total normalidad la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

6.5.- DERECHO A OPONERSE A LAS RESOLUCIONES Y ACTOS
ADMINISTRATIVOS POR MEDIOS ELECTRONICOS

El articulo 6. 1° LAE también reconoce la posibilidad de oponerse a las resoluciones y actos
administrativos por medios electronicos. Obviamente, habra que estar a la regulacion general (arts.
107 y ss. LRJAP) y particular procedente, asi como también tener en cuenta la obligacion de
indicar si la resolucion finaliza la via administrativa y los recursos administrativos o
jurisdiccionales procedentes. En general, esta posibilidad de oponerse y recurrir electronicamente
cabe ser reconducida a lo previsto sobre el derecho al uso de los registros telematicos o el derecho
al procedimiento electronico. También cabe sefialar que en razén de la transposicién de la
Directiva de servicios, el articulo 6. 3° ¢) LAE reconoce la obligacién de informar —para este
ambito- sobre las vias de recurso en caso de litigio entre cualesquiera autoridades competentes,
prestadores y destinatarios. lgualmente, cabe recordar las garantias de identificacion del 6rgano
resolutorio en razén del articulo 38. 1° LAE y, en el caso de resoluciones automatizadas, el articulo
39 LAE que sefiala que “se indicara el érgano que debe ser considerado responsable a efectos de
impugnacion”.

En Finlandia, la ya referida Ley 13/2003 dispone en su articulo 7. 2° que si un recurso o apelacion
puede presentarse electronicamente, debe incluirse la informacion electronica de contacto en las
instrucciones de dicho recurso o apelacion.

Es posible ya pensar para el futuro que la misma resolucion electronica administrativa no sélo
sefialara las posibilidades de impugnacién, sino que directamente integrara la via electrénica para

2. Dichos sistemas habilitados emitiran el correspondiente impreso justificativo del pago.”
1 VALERO, 2007: 137.
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efectuar el recurso. Es mas, en aras de la efectividad de los derechos del administrado, no so6lo se
trataria de integrar la via del recurso u oposicion, sino también de facilitar la informacién juridico
administrativa atil para hacerlo, tanto la general cuanto la concreta para su posicion y relacién
juridica. Ello lo permiten los cada vez mas avanzados sistemas de gestién del conocimiento. De
hecho, no hay que olvidar la virtualidad que puede tener el articulo 37. 10° LRJAP?? cuando se
exija para el &ambito electronico.

7.- LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN EL APARTADO 2°, EL ESTATUTO
JURIDICO DEL ADMINISTRADO ELECTRONICAMENTE

7.1.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS DERECHOS RECONOCIDOS
EN EL APARTADO SEGUNDO

Sobre la premisa del derecho a la relacidn electronica, procede ahora fijar la atencion en el
apartado segundo del articulo 6°. En él basicamente se configura el ya referido Estatuto juridico del
ciudadano administrado electronicamente. Asi, “en relacién con la utilizacion de los medios
electrénicos en la actividad administrativa” (art. 6. 2° LAE) se reconocen una serie de derechos de
diversa naturaleza, a saber:

1-. En algunos supuestos se trata de una proyeccion mas o menos aproximada de algunos de los
derechos del articulo 35 LRJAP. Asi, el ahora tan importante y ampliado derecho a no aportar
datos y documentos (art. 6. 2° b LAE), el derecho a conocer estado de tramitacion (letra d) o el
derecho a obtener copias de documentos de procedimientos (letra e) derecho que, como ver4, tiene
un alcance diferente del que pueda parecer a primera vista. También en cierto modo puede
considerarse una proyeccion de derechos previos el derecho a la calidad de los servicios
electronicos (letra j).

2.- Més alla de la proyeccion de derechos previamente reconocidos para el entorno no electrénico,
otros de los derechos que se garantizan comportan elementos de libertad de eleccion del ciudadano
respecto de los medios para la relacion electrénica. Asi sucede con el derecho a elegir entre los

212 Seran objeto de publicacion regular las instrucciones y respuestas a consultas planteadas por los particulares
u otros organos administrativos que comporten una interpretacion del derecho positivo o de los procedimientos
vigentes a efectos de que puedan ser alegadas por los particulares en sus relaciones con la Administracion.
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canales disponibles (letra a); el derecho a usar en todo caso el DNI electronico (letra g) u otros
sistemas de firma electrénica (letra h) o la eleccién de aplicaciones o sistemas (letra k).

3.- Asimismo, se garantizan en este apartado algunas premisas inherentes a la relacion electronica
como la conservacion en formato electronico de los documentos (letra f), la garantia de la
seguridad y confidencialidad de los datos (letra i) o el derecho a obtener medios de identificacion
electronica (letra ).

4.- Finalmente puede considerarse que algunos derechos reconocidos expresan una insistencia en
la proteccion de derechos mayormente expuestos en el entorno electrénico, como el caso del
derecho a la igualdad (letra c) o el ya referido derecho a la seguridad y confidencialidad de los
datos, en cuanto datos personales (letra i).

Cabe recordar que en este apartado segundo se utiliza una formula que no se emplea en el apartado
primero. El reconocimiento es “en los términos previstos en la presente Ley”. Esta formula, como
se adelantd, limita y subsidia el alcance juridico de estos derechos a lo dispuesto en otros apartados
de la LAE.

7.2.- EL DERECHO A ELEGIR ENTRE LOS CANALES ELECTRONICOS QUE SE
ENCUENTREN DISPONIBLES PARA CADA CONCRETA RELACION

Se reconoce el derecho

“a) A elegir, entre aquellos que en cada momento se encuentren disponibles, el canal a través del cual

relacionarse por medios electronicos con las Administraciones puablicas.”

Este precepto no sufrié ninguna modificacion desde su formulacion en el Anteproyecto de la ley ni
ninguna enmienda. De otra parte, ha sido reconocido en los mismos términos en el articulo 4 I) de
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la Ley navarra (Ley foral 11/2007) y se regula también en la Ordenanza electrénica de Barcelona
dentro del principio de intermodalidad del articulo 8 c).

Para determinar el alcance de este derecho, cabe partir de la nocion de “canal” en la LAE,
determinada en su anexo:

“e) Canales: Estructuras o medios de difusion de los contenidos y servicios; incluyendo el canal presencial, el
telefénico y el electronico, asi como otros que existan en la actualidad o puedan existir en el futuro
(dispositivos maviles, TDT, etc.).”

Sobre la base de este concepto y siguiendo todas las referencias de la ley, con “canales™®** se hace

referencia a las “vias”, “plataformas”, “modos”: medios presenciales, medios telefonicos,
electronicos, siendo éstos “cualesquiera redes de comunicacion abiertas o restringidas como
Internet, telefonia fija y mavil u otras” (en razén del anexo, letra p), “las comunicaciones via
SMS”, “la Televisién Digital Terrestre”. En todo caso, la lista es abierta en razén del avance -y
convergencia- de tales canales.

A mi juicio, el derecho lo es a elegir el canal a través del cual relacionarse por medios electronicos.
Es decir, este derecho no es el derecho a elegir entre la via presencial y la via electronica, sino
entre los canales que permitan la relacion electrénica como podria ser Internet, via sms, servicios

de telefonia fija 0 mévil més alla de la relacién telefonica clasica, television digital terrestre, etc®.

23 Asi, en la letra t) del anexo se hace referencia a los “Modos o canales (oficinas integradas, atencion telefénica,
paginas en Internet y otros)”

En la Exposicion de Motivos (1V) los canales se identifican con las “plataformas” como “el ordenador e Internet”; “las
comunicaciones via SMS”, “la Television Digital Terrestre” y se consideran tales como “instrumentos electronicos”
que puedan aparecer en el futuro. Mas tarde se identifica canal con “via” con la que comunicarse, con “tecnologia”.

En el apartado VI se identifican canales con “medios para la prestacién de los servicios electrénicos”, expresion que ya
se utiliza en el articulo 8. 1° LAE al establecer la obligacion de habilitar varios de ellos. Y en el articulo 8. 2° LAE los
diversos canales han de contar con algunos “medios” determinados, como lo son las oficinas de atencién presencial
(letra @), los puntos de acceso electrénico (letra b) y los servicios de atencion telefénica (letra c).

2 En apoyo de esta tesis por ejemplo cabria seguir el articulo 8 c) de la Ordenanza de Administracion electrénica de
Barcelona que al hacer referencia al “Principio de intermodalidad de medios” diferencia la posibilidad de continuar un
procedimiento iniciado en otro medio, de la posibilidad de llevar a cabo los trdmites y procedimientos incorporados a
la tramitacion por via electrénica por los canales y medios electronicos que se hayan determinado en el proceso de
incorporacion.
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En todo caso, hay que recordar lo ya expuesto sobre el derecho a la revocacion de la voluntad de
relacionarse electronicamente con la Administracion reconocido expresamente en el articulo 27. 1°
LAE en general y en el articulo 28. 4° LAE para las notificaciones, un derecho que se ha
considerado inherente al mismo derecho del articulo 6. 1° LAE. A diferencia de los problemas que
puede suscitar esta posibilidad reconocida en la ley del salto de lo electronico a lo presencial —ya
abordada-, en principio la eleccidn entre los canales electronicos no deberia generar este tipo de
problemas de organizacion y funcionamiento administrativo, al estar —presuntamente- bien
integrados unos y otros.

Asimismo, cabe sefialar que este derecho a elegir entre los canales —electrénicos- esta limitado a
aquellos que estén disponibles en cada momento. Y esta disponibilidad hay que entenderla como
relativa a la interactuacion concreta de que se trate y los canales por los que se ha implantado la
posibilidad de llevar a cabo la relacion electronica. Es decir, si es posible prestar un
consentimiento concreto a través de una plantilla en la sede electronica, de un escrito en el registro
electronico, de un sms en el mévil o pulsando una tecla de la television digital. Entre estos
“canales” electrénicos podré elegir libremente el ciudadano. En este punto hay que coincidir con la
Exposicion de Motivos (111) cuando tras afirmar este principio de libertad de eleccion, recuerda
que “cada tecnologia puede ser apta para una funcion en razén de sus caracteristicas y de la
fiabilidad y seguridad de sus comunicaciones.”

Por altimo, hay que sefalar que el derecho que ahora se aborda ni incluye la obligacion de
creacion de canales, lo cual ya forma parte del articulo 8. 1° LAE en general y 8. 2° en particular
para la AGE, ya comentados.

7.3.- El derecho a no aportar datos y documentos en poder de las Administraciones. Un
cambio de modelo de Administracion sometido a la voluntad del individuo

La letra b) del articulo 6. 2° reconoce el derecho:

“b) A no aportar los datos y documentos que obren en poder de las Administraciones Publicas, las cuales
utilizaran medios electronicos para recabar dicha informacion siempre que, en el caso de datos de caracter
personal, se cuente con el consentimiento de los interesados en los términos establecidos por la Ley Organica
15/1999, de Proteccidn de Datos de Caracter Personal, 0 una norma con rango de Ley asi lo determine, salvo
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que existan restricciones conforme a la normativa de aplicacion a los datos y documentos recabados. El citado

consentimiento podra emitirse y recabarse por medios electrénicos.”

Sin mencién alguna en los trabajos previos al Anteproyecto, ahi aparece en términos bastante
semejantes a lo finalmente aprobado. Hasta la ponencia del Congreso no se contenia una referencia
a la LOPD sino que directamente se afirmaba la necesidad de un consentimiento “expreso” de los
interesados. También en este momento del procedimiento legislativo fue cuando se afiadio la
referencia a que el consentimiento pueda recabarse electrénicamente®®, sin posteriores cambios
hasta la aprobacion. La enmienda n° 89 en el Congreso Yy la n® 84 en el Senado del Grupo popular
suponian otra redaccion en la que se subrayaba que la informacién que recabasen de otras
Administraciones quedase “estrictamente limitada al contenido de la relacién juridica con los
interesados”?*®. La enmienda n° 35 en el Congreso de 1U-ICV proponia que el consentimiento no
solo fuera expreso, sino también “fehaciente”.

7.3.1.- Precedentes y la regulacion de este derecho previa a la LAE

El articulo 35 f) LRJAP reconoce el derecho “A no presentar documentos no exigidos por las
normas aplicables al procedimiento de que se trate, 0 que ya se encuentren en poder de la
Administracién actuante.” Decia Embid®’ que un derecho como éste necesita de una
Administracion mucho mas perfeccionada, agil y eficaz de la que hasta ahora conocemos. Una
Administracion que, simplemente, tenga medios para conocer los documentos que posee y, hay
que afadir, medios también para una transmisién de tales datos. Como apunté hace unos afios es la
administracion electrénica la que puede llevar, por fin, a hacer efectivo este derecho, e incluso
superarlo®*®, Como hasta el momento no hemos contado con una Administracién asf, la realidad es
que pese a tratarse de un derecho subjetivo legal, se trata de un derecho hasta ahora practicamente
desconocido, que no ha pasado del papel de esta ley. Dicho sea de paso y coincidiendo con Cierco,
el normador reglamentario ha hecho muy poco o practicamente nada para reducir la sobrecarga
documental del ciudadano en sus relaciones con la Administracién®®. En este punto, quiza sean
destacables las medidas de 2006 que suprimen la aportacién de fotocopias del DNI o del

215 |_as enmiendas n° 151 de ERC y n° 173 de CiU en el Congreso iban en esta linea.

218 E| texto propuesto era derecho “A no tener que aportar los datos y documentos que obren en poder de las
Administraciones Publicas, las cuales utilizaran los medios necesarios para recabar dicha informacién, siempre que, en
caso de datos de caracter personal, quede estrictamente limitada al contenido de la relacion juridica con los
interesados, el cual podra emitirse y recabarse, en todo caso, de forma telematica, y cuente con el consentimiento
expreso de estos 0 una norma con rango de Ley asi lo determine, salvo que existan restricciones conforme a la
normativa de aplicacion a los datos y documentos recabados.”

21 EMBID IRUJO, Antonio. El ciudadano y la Administracion, cit. pag. 78.

218 COTINO, 2004.

219 CIERCO, 2002: 394-395.

195

Evite todo uso comercial de este documento.



Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacion cientifica y docente

Lorenzo Cotino - www.cotino.net

certificado del padrén?®. Medidas que se quedan lejos de tendencias como la italiana a la
documentacién de oficio por las administraciones como principio®.

Por cuanto a la regulacion previa de este derecho para el ambito electronico, como en otro estudio
analicé®? en el Real Decreto 263/1996 (reformado por Real Decreto 207/2003)-vigente para la
AGE hasta una modificacion o derogacion expresa- se aborda la cuestion. De una parte, respecto
de los certificados telematicos (art. 14). Los mismos se expiden a iniciativa del interesado o de
quién lo requiriese “siempre que cuente con el expreso consentimiento de aquel” (apdo. 2°). Y para
acreditar este consentimiento ha de constar la solicitud inicial o la comunicacion posterior del
administrado(apdo. 3°). De otra parte, en esta norma se regula la cuestion en razon del articulo 15
sobre transmisiones de datos. Ahi se obliga a que la solicitud de datos por parte del 6rgano que los
requiere indique la finalidad y el consentimiento expreso del afectado, salvo que éste no fuera
necesario. Asimismo, se exige que el o6rgano que requiera los certificados designe al personal
habilitado para tales solicitudes, con los correspondientes instrumentos de autenticacion, anotada
en el Registro de personal del organismo que se trate (Disposicién adicional tercera). Mientras esta
norma siga vigente, cuanto menos para la AGE habra de seguirse exigiendo el consentimiento
“expreso”, pese a que el articulo 6. 2 b) LAE no lo requiera.

También en el &mbito estatal cabe hacer referencia al articulo 95.2° LGT sobre datos personales y
su comunicacion. Ahi la materia se regula no como derecho del ciudadano, sino como obligacién
de actuar para la Administracion. Asi: “Cuando las Administraciones publicas puedan disponer de
la informacion por dichos medios, no podran exigir a los interesados la aportacion de certificados
de la Administracion tributaria en relacion con dicha informacion.”

Finalmente, en la Ordenanza de administracién electronica de Barcelona de 24 de marzo de 2006
ya se contenia este derecho, limitado a los datos en poder de la Administracion municipal o de
aquellas Administraciones con las que se hubiese suscrito un convenio de intercambio de
informacién. Se afadia asimismo la promocion por la Administracion de la solicitud de
documentos, sustituyendo éstos por una declaraciéon responsable del interesado que exprese la
concurrencia de dichos requisitos y el compromiso de aportar los justificantes si fuera el caso®?.

220 Se hace referencia a los Reales Decretos 522/2006, de 28 de abril, por el que se suprime la aportacion de
fotocopias de documentos de identidad en los procedimientos administrativos y 523/2006, de la misma fecha, que se
suprime la exigencia de aportar el certificado de empadronamiento, como documento probatorio del domicilio y
residencia.

221 |hidem.

?2 COTINO, 2004. Ver también FERNANDEZ SALMERON, 2003: 246 ss.

223 En el articulo 4, letra c) se reconoce el “Derecho a no presentar documentos que se encuentren en poder de la
Administracién Municipal o del resto de las Administraciones Pudblicas con las que el Ayuntamiento de Barcelona
haya firmado un convenio de intercambio de informacion.

1. No sera necesario aportar documentos que se encuentren en poder de la Administracion Municipal o de otras
Administraciones Publicas con las que el Ayuntamiento de Barcelona haya firmado un convenio de colaboracion. El
gjercicio de este derecho se hara de acuerdo con la normativa aplicable a cada procedimiento.

2. Las entidades comprendidas en el ambito de aplicacion de esta Ordenanza promoveran la sustitucion de la
aportacion de documentos acreditativos del cumplimiento de requisitos por una declaracién responsable del interesado
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En el articulo 4 p) de la Ley navarra (Ley foral 11/2007) este derecho queda contemplado en
términos similares, si bien el consentimiento ha de ser “expreso”?,

7.3.2.- La recepcion de este derecho a lo largo de la LAE y el modelo de administracién
electronica que implica

Este derecho a no aportar datos en poder de otras administraciones guarda muy importantes
conexiones con el resto de la LAE. Especialmente hay que tener en cuenta el articulo 9 LAE que
regula las “Transmisiones de datos entre Administraciones Publicas”, “Para un eficaz ejercicio del
derecho reconocido en el apartado 6.2.b)”. Siendo ello asi, y teniendo en cuenta que el derecho
esta reconocido “en los términos previstos en la presente Ley” (art. 6. 2° LAE), ha que remitir
esencialmente a lo que se afirma en el comentario al respecto, en particular en el apartado
“intercambio de informacion entre administraciones publicas por medios electronicos”. De hecho,
es aquella perspectiva mas amplia que la propia de un derecho subjetivo la que interesa
especialmente. Asimismo, no hay que olvidar el instrumento por el que efectivamente podra
hacerse efectivo este derecho merced a los distintos convenios entre las administraciones,
especialmente utilizando la preexistente Red del MAP SARA (Sistema de Aplicaciones y Redes
para las Administraciones). Se hace referencia al “Intercambio electronico de datos en entornos
cerrados de comunicacion” regulado en el articulo 20 LAE. También hay que tener en cuenta el
articulo 27. 7° LAE por cuanto a la preferentemente utilizacion de medios electronicos en sus
comunicaciones con otras Administraciones Publicas. También guarda relacion con el derecho que
ahora se hace referencia el articulo 34 LAE sobre criterios para la gestion electronica, siendo el
primero el de “La supresion o reduccion de la documentacion requerida a los ciudadanos, mediante
su sustitucion por datos, transmisiones de datos o certificaciones, o la regulacién de su aportacion
al finalizar la tramitacion.” Finalmente, también debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo
35 LAE. De un lado, su apartado 2° regula el supuesto de aportacion de copias digitalizadas de
documentos por el ciudadano y la posibilidad de la Administracion de intentar acreditar la
autenticidad del mismo sin que tengan que presentarse fisicamente los originales para su cotejo.
DE otro lado, el apartado 3° sefiala que los sistemas normalizados de solicitud podrén incluir
comprobaciones automaticas de la informacion aportada respecto de datos almacenados en
sistemas propios 0 pertenecientes a otras administraciones e, incluso, ofrecer el formulario
cumplimentado, en todo o en parte, con objeto de que el ciudadano verifique la informacién y, en
su caso, la modifique y complete. Asimismo y por ultimo, debe tenerse en cuenta que en tanto en

que exprese la concurrencia de dichos requisitos y el compromiso de aportar los justificantes, a requerimiento de la
Administracién.”

Asimismo se regula la cuestion en el articulo 27 (Certificados administrativos electronicos y transmision de
datos) y articulo 41. 3° sobre la comprobacién de la informacién contenida en las declaraciones de los administrados.

224 Se reconoce el derecho “p) A no aportar datos y documentos que obren en poder de la Administracion de la
Comunidad Foral, la cual utilizara medios electronicos para recabar dicha informacion, siempre que se cuente con el
consentimiento expreso de los interesados o una Ley asi lo determine cuando tales datos sean de caracter personal.” En
el articulo 10 se regulan las transmisiones de datos.
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cuanto se mantiene la posibilidad de aportar documentos por el ciudadano, hay que remitir a lo
dicho aqui anteriormente sobre el ejercicio electronico del derecho a formular alegaciones y el
importante derecho a aportar documentos adicionales, con relacién a que en el articulo 6. 1° LAE,
en particular para el ejercicio de derechos del articulo 35 LRJAP.

Asi pues, hay que remitirse a los comentarios respecto de lo antedicho, esencialmente al posterior
relativo al articulo 9 LAE, cifiendo el anlisis ahora a la dimension propiamente subjetiva.

Pues bien, la LAE no sélo ha traspuesto el derecho del articulo 35 f) LRJAP para administracion
electronica, sino que lo ha superado y ampliado. No en vano, en el articulo 6. 2° b) LAE el derecho
de no aportar informacion no se limita a la “Administracion actuante” como en el articulo 35 f)
LRJAP, sino que lo es para todas las Administraciones. De este modo, el administrado
electrénicamente goza de una no desdefiable ventaja respecto del administrado no conectado que
no gozara de este derecho. Ello, no obstante, no supone una discriminaciéon al no conectado,
contraria al principio 4 b) LAE sino una consecuencia légica de la implantacion de las TICs. Como
sefiala RIVERO, una de las principales ventajas del expediente electrénico radica en reducir
muchos de los problemas e inconvenientes que para el ciudadano plantea el expediente en papel,

entre ellos el abuso de la exigencia documental y la devolucién de los originales®®®.

De este modo, y conjuntamente con las otras previsiones de la LAE a las que se ha hecho
referencia, parecemos abocados al modelo de administracion electronica de intercambiabilidad
total de datos sin intervencion directa de 6rganos ni personal administrativo en los procesos de
comunicacion®®, una Administracion a afios luz de la tradicional. Bien es cierto que este modelo
que implica el acceso a la plena informacion de oficio puede suscitar no pocos temores justificados
desde la perspectiva de la vida privada y la proteccion de datos. No obstante, desde la perspectiva
del propio interés del ciudadano interesado y en especial desde la eficacia y eficiencia de la
Administracion, este modelo de administracién electronica parece el mas atractivo. En todo caso,
habrd que extremar no pocas precauciones para garantizar que solo se accede la informacién
relativa al tramite para la que es necesaria, asegurandose la posibilidad de controlar los
presupuestos de este acceso-comunicacion de informacién en condiciones acordes a la calidad y
finalidad de los datos.

7.3.3.- El alcance general del derecho y el limite para cuando la informacion de otras
administraciones no esté en soporte electronico

?5 RIVERO, 2007: 167.

226 Se trata del modelo por el que se opta desde la Comisién Europea. Asi, sobre todo cabe seguir los programas
IDA (Interchange of Data between Administrations), IDA 1 (1995-1998) and IDA 11 (1999-2004) y desde 2004,
IDABC (Interoperable Delivery of European eGovernment Services to public Administrations, Business and Citizens).
Al respecto http://europa.eu.int/idabc/ (1.05.2007). Por todos, ALABAU, 2004.

198

Evite todo uso comercial o ajeno a sus finalidades de este documento.



Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacion cientifica y docente

Lorenzo Cotino - www.cotino.net

A priori, se trata del derecho a no aportar documentos o datos en poder de las administraciones,
cargando a la Administracion actuante del deber de recabar de si misma la informacién o a las
otras administraciones la informacion necesaria para el tramite del que se trate, implicando a su
vez la obligacion para la Administracion requerida de aportar tales informaciones. Ahora bien, en
tanto en cuanto este derecho esta sometido a lo dispuesto en el resto de la LAE (art. 6. 2° LAE), del
articulo 9 LAE se deriva un limite importante al mismo. Y es que “las restantes Administraciones”
distintas a la actuante sélo tienen el deber de facilitar “los datos relativos a los interesados que
obren en su poder y se encuentren en soporte electrénico” (art. 9. 1°). Este condicionamiento puede
asumirse en la medida en la que si se posibilita este derecho es merced a las posibilidades que
brindan las TICs para la intercambiabilidad total de datos, por lo que si los mismos no estan en
soporte electronico ya no se cuenta con la ventaja de la gestion de la informacion que lo permite.

De este modo, el contenido de este derecho queda circunscrito, de un lado, a no aportar datos en
poder de la Administracion actuante, los tenga o no en formato electrénico. Del otro lado, se
tratard del derecho a no aportar datos en poder de otras administraciones siempre que éstas
dispongan de los mismos “en soporte electrénico”.

Puede darse la duda de qué sucede cuando quien tiene en poder la informacion requerida, pero no
en formato electronico, es un organismo publico o un ente vinculado a la Administracion actuante.
No esta claro que en estos casos su obligacion de facilitar al informacién se limite sélo a la que
tenga en formato electronico.

Segun la actual regulacion puede suceder una Administracion solicite datos a otra en razon de este
derecho, y que la otra no cuente con tal informacion en soporte electrénico, por lo que no tiene el
deber concreto del articulo 9. 1° LAE de facilitar la informacion solicitada. Sobre esta base, quedan
dos posibilidades. Primero, que la Administracion actuante requiera al interesado a que aporte lo
que éste creia que no habia de aportar, con menoscabo de las expectativas en este derecho.
Segundo, que la Administracién actuante haga la oportuna gestién y requerimiento de informacion,
pasando a confiar en la colaboracién de la Administracion requerida y su disposicion para remitir
la informacion solicitada que no esta en soporte electronico y que no tiene obligacion de remitir ex
art. 9 LAE. La situacion, pues, no es del todo deseable y mereceria una aclaraciéon reglamentaria
para evitar disfunciones e incertezas.

Otra cuestion a tener en cuenta es que en razén de la progresiva implantacion de la LAE por su
Disposicién final tercera, este derecho sera plenamente exigible a la AGE y los organismos
publicos vinculados o dependientes de esta. Ahora bien, para hacer efectivo este derecho es preciso
que las otras administraciones cumplan con el deber de facilitar la informacion requerida (art. 9. 1°
LAE). Que ellas no estén plenamente obligadas a hacer efectivo el derecho respecto de los
ciudadanos que interactian con ellas no implica que si que tengan la obligacion juridica de
posibilitar que la AGE y sus organismos lo hagan efectivo. De este modo, se llega a la situacion de
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que la Administracion plenamente obligada por el derecho lo incumpla por razones ajenas a su
voluntad y pese a su diligente actuacion.

En razén de la mejorable redaccion de este precepto cabe advertir que se afirma el “derecho a no
aportar datos y documentos [...] salvo que existan restricciones conforme a la normativa de
aplicacion a los datos y documentos recabados”. Este limite al derecho puede pasar desapercibido
si se considerara relativo a remision a la LOPD, podria pensarse que se hace referencia a las
excepciones al consentimiento para la comunicacion de datos (art. 11 LOPD). No obstante, ello va
de suyo con la remision expresa a la LOPD. Pues bien, en virtud de este limite, no se tendra el
derecho a no aportar datos y documentos si respecto de éstos recae una “restriccion” segun su
“normativa” propia. Sin contar con referencia alguna en la evolucién normativa y parlamentaria,
quien suscribe no tiene la certeza de qué tipo de restricciones pueden impedir que la
Administracion actuante no pueda requiera datos o documentos del ciudadano. Cabe pensar, por
ejemplo, en restricciones por la naturaleza clasificada y reservada de los datos o documentos ya en
general, ya en particular para el sujeto interesado, que impide su tradfico normal. No obstante,
tampoco es muy sencillo determinar qué tipo de datos o documentos reservados o clasificados son
exigibles en el marco de otro procedimiento, si bien, no hay que excluir la posibilidad. Asimismo,
podria pensarse que tales “restricciones” normativas que impiden el acceso a los datos o
documentos por la Administracion actuante puedan derivar de la exigencia de tasas para el acceso
a los mismos. De tratarse de este tipo de restricciones, podria pensarse en el futuro que en la
tramitacion electrénica misma en la que se va a requerir este tipo de documentos, se integre la
solicitud y pago de tales datos o documentos a la Administracion que disponga de los mismos para
acceder a los mismos e integrarlos en el procedimiento.

7.3.4.- El caracter de derecho voluntariamente ejercible

La LAE ha impuesto una pauta obligatoria de actuar a las administraciones, obligandolas a buscar
la informar cién de oficio y a facilitar a las otras el acceso a informacién propia para evitar al
ciudadano esa carga. Pero la LAE ha ido mas lejos, y ha reconocido un derecho subjetivo del
ciudadano a no aportar la informacion. Como tal derecho, en principio, el administrado puede
optar por no ejercerlo y decidir si aportar los datos y documentos requeridos para su relacién
administrativa. Asimismo, en razén de la LAE el acceso a la informacion de otra Administracién
se podra hacer “siempre que en el caso de datos de caracter personal, se cuente con el
consentimiento de los interesados en los términos establecidos por la LOPD” o cuando “una norma
con rango de Ley asi lo determine”. Estas previsiones llevan a que el consentimiento del interesado
parezca la condicion sine qua non para posibilitar el acceso de informacidn de una Administracién
a otra.

A mi juicio, la LAE peca de exceso de garantismo al reconocer como derecho disponible por el
titular la no aportacion de documentos. La LAE, que no ha afrontado como debiera la cuestion de
200

Evite todo uso comercial o ajeno a sus finalidades de este documento.



Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacion cientifica y docente

Lorenzo Cotino - www.cotino.net

la comunicacion de datos, podia haber sido algo mas atrevida. De una parte, cuando se trate de
6rganos de una misma Administracion no parece exigible el consentimiento para el acceso a los
datos??’. De otra parte, y por lo que mas interesa, podia haberse seguido la via italiana del Decreto
Legislativo 196/2003 que recuerda FERNANDEZ SALMERON?® que tan siquiera exige ni ley ni
reglamento para que pueda accederse a los datos de otra administracién, sino solo que sea
necesario para el cumplimiento de las funciones, al considerarse un interés publico relevante.
VALERO? también estima falta de ambicién a la LAE, que hubiera sido mas razonable obligar al
intercambio de informacién a las administraciones afiadiendo la garantia de informar al ciudadano
sobre la informacion recibida y su procedencia. Considero —también con este autor y con el apoyo
del articulo 35. 2° LAE vy el articulo 78. 1° LRJAP- que la participacion del ciudadano en el
procedimiento, si es voluntaria, puede ya entenderse como una autorizacion suficiente a la luz del
derecho a la proteccion de datos personales para que la Administracion Publica que ha de
tramitarla localice y obtenga la informacién necesaria para resolverla®’. Ademés, y en general, el
interés pablico en que los actos administrativos se dicten a partir de la informacion necesaria para
asegurar en la mayor medida posible su validez y eficacia podria permitir que la ley regulara la
cuestion sin partir como premisa del consentimiento del afectado. Asimismo, siguiendo al ultimo
autor referido, esta exigencia de consentimiento no es razonable teniendo en cuenta que en muchos
casos no se conocerd la identidad del mismo, en otros casos la exigencia de consentimiento habra
de serlo a todos los afectados por ese tratamiento de datos, lo cual acentla la disfuncionalidad de la
medida.

Ahora bien, mas alla de estas criticas, hay que seguir la regulacion de la LAE. Y lo cierto es que
sobre la base de haber reconocido un derecho, es dificil interpretarlo de otra manera que no pase
por el necesario consentimiento del interesado para el acceso a la informacién de una a otra
Administracion, salvo leyes especificas que lo autorizasen.

Asi las cosas, puede suscitar dudas el caso de que el ciudadano aporte la informacién requerida y
no consienta que la Administracion actuante acceda a sus datos de otras administraciones. Cabe
preguntarse si la Administracion debe quedar atada y vinculada a la documentacion e informacién
aportada por el ciudadano o si, por el contrario puede seguir recabando la informacion
administrativa a otros érganos o a otras administraciones ain a pesar de que el ciudadano haya
preferido aportar los documentos. En razon del 78. 1° LRJAP para el caso de dudas justificadas
respecto de la informacion aportada del interesado, la Administracion podré realizar la actividad
tendente a la averiguacion de los datos. Pero como punto de partida y por defecto, en razén del
derecho reconocido, no podré accederse a la informacién sin el consentimiento del interesado, pese

22l EERNANDEZ SALMERON, 2003: 248.
228 | pidem, 250.
229 \/ALERO, 2007.

20 Asi, el articulo 35. 2° LAE afirma expresamente que “La aportacion de tales copias implica la autorizacion a la
Administracién para que acceda y trate la informacion personal contenida en tales documentos.”
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a que los medios electronicos faciliten sobremanera esta gestién de forma masiva y automatizada
al tiempo que se genera el tramite electronico.

Sobre la base del modelo elegido, cabe tener presente los sistemas generalmente denominados de
carpeta electronica ciudadana y, en concreto, seguir un referente normativo como el francés en la
ya referida Ordonnance num. 2005-1516 de 8 de diciembre de 2005, en particular en su articulo 5.
Se trata de servicios electronicos a disposicion del ciudadano para el archivo, conservacion,
gestion y puesta a disposicién de documentos electrénicos para su uso 0 aportacion en sus
relaciones electronicas. Pensando en futuros desarrollos normativos, hay que pensar en que el
ciudadano usuario habria de poder controlar los documentos que ahi se alojan y el posible uso de
los mismos por las Administraciones (incluso si es el caso, por otros sujetos). Por lo que ahora
interesa, el ciudadano podria consentir en el acceso a los mismos por las Administraciones segun
tipos de relacién electronica, tipos de procedimientos, de sujetos administrativos, etc. de modo que
se trata de una forma de vehicular el consentimiento que el articulo 6. 2° b) LAE exige aunandolo
con un eficaz modo de trabajar para las Administraciones.

7.4.- EL DERECHO A LA IGUALDAD EN EL ACCESO ELECTRONICO A LOS
SERVICIOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El articulo 6. 2° ¢), que aparecié en la version final que el Congreso remitio al Senado, reconoce el
derecho

“A la igualdad en el acceso electrdnico a los servicios de las Administraciones puablicas.”

En el caso concreto del derecho reconocido que ahora se aborda, se proclama especificamente
respecto del acceso a la administracion electrénica, bajo el entendido de que es necesario subrayar
—y reiterar- el principio y derecho fundamental de igualdad y no discriminacién®® ante los peligros
que se producen en este particular contexto del acceso a la administracion electronica. Es por ello
que este derecho cabe ya relacionarlo con otros preceptos de la ley, a saber:
- el articulo 3. 2° LAE que regula como finalidad de la ley facilitar el acceso y eliminar
las barreras que lo dificulten;
- el principio de accesibilidad del articulo 4 c) y vinculado con éste, la Disposicion final
séptima
- el ya comentado articulo 8 como concrecion normativa de la igualdad material y
- el articulo 41 que dispone la necesidad de que la Administracion utilice las TIC
“aplicando medidas informaticas, tecnoldgicas, organizativas, y de seguridad, que [...]
y eviten discriminacion a los ciudadanos por razon de su eleccion tecnoldgica.

231 Sin perjuicio de otros trabajos, considero indispensables, REY, 1995; y, sobre todo, GIMENEZ GLUCK,
2004.
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Al comentario de estos preceptos cabe remitir. De este modo, no se trata ahora de aspectos muy
interesantes que plantea este derecho fundamental, como el peligro de discriminacién que se
produce por imponer la interactuacion electronica, materia ya comentada al respecto del
consentimiento y a respecto de la que cabe remitir al comentario del articulo 27. 6° LAE. Tampoco
procede ahora abordar el peligro de discriminacion que pueden sufrir quienes opten por
permanecer desconectados, esto es, por no relacionarse electronicamente con la Administracion.
Este peligro se pretende conjurar con la proclamacion del principio del articulo 4 b) LAE.

Ya cefiido el objeto de reconocimiento de este derecho y sobre la base de lo ya dicho respecto del
articulo 8, no es facil abordar las diferentes situaciones que pueden generar una discriminacion en
el acceso a la administracion electronica. No en vano, la referencia a la discriminacion respecto del
“acceso” invita a pensar en posibles discriminaciones para que el acceso sea en todo caso efectivo
para todos, al igual que en el tema de la accesibilidad.

Habra que fijar especialmente la atencion en si algun colectivo especifico recibe un trato diferente
respecto del acceso a la interactuacion electrénica, esto es, colectivos determinados por criterios
que implican discriminaciones especialmente prohibidas:: “raza”, “origen racial o étnico”,
“caracteristicas geneticas”, “color”, “sexo”, “idioma”, “religién o convicciones”, “opinién politica
o de cualquier otra indole”, “origen social”, “origen nacional”, “nacionalidad “, “pertenencia a una
minoria nacional”, “posicion econémica”, “fortuna”, “patrimonio”, “nacimiento”, “filiacion”,
“lengua”, “discapacidad”, “edad”, “orientacion sexual”. Si un colectivo determinado por alguno de
estos criterios recibe un trato diferente —y negativo- respecto del acceso, habra de aplicar un canon
de control “mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado
de la diferenciacion” (entre otras muchas, STC 75/1983, de 3 de agosto, FFJJ 6 y 7). En estos
supuestos, hay que recordar, se aplica la categoria de las discriminaciones indirectas y encubiertas,

con un tratamiento juridico més especifico y complejo®®.

Hay que advertir que si el trato diferente enjuiciado lo es para favorecer el acceso electronico de
estos colectivos, nos encontraremos ante una discriminacion o accién positiva. En estos casos, que
seran los més habituales, salvo criterios de proporcionalidad, el trato diferenciador serd admisible

232 En las discriminaciones indirectas, en principio respecto de diferenciacion de género, la argumentacion y el juicio
de si se da efectivamente discriminacion se centra en datos estadisticos, de la realidad, de las circunstancias concretas
del caso, etc. Quien decida “no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justificacion
objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion
formalmente razonable no encubre o permite encubrir una discriminacion contraria al art. 14 CE” (STC 145/1991, FJ
2.). En supuestos de discriminaciones encubiertas habra que examinar los particulares datos del contexto y
circunstancias, para observar si el factor prohibido (raza, sexo, etc.) fue tomado en consideracion para adoptar el
tratamiento diferente analizado (STC 13/2001, FJ 99).
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constitucionalmente®?. Asi, por ejemplo, la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad

efectiva de mujeres y hombres impone en su articulo 28 programas especificos para la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres en el &mbito de la sociedad de la informacién®*, obviamente
también respecto de la implantacion de la administracion electronica.

Asimismo, es posible pensar en supuestos de posibles tratos diferentes que reciba el ciudadano en
razon del ejercicio de elecciones que la ley le permite, como es el uso de los diferentes canales
disponibles (art. 6. 2° a), de los diferentes sistemas de firma electrénica, con su derecho en todo
caso al uso del DNI electrénico (art. 6. 2° letras g) y h). También puede pensarse en la posible
discriminacion en el acceso en razon de la eleccion tecnoldgica que le permite el articulo 6. 2° k).

Dado que estos derechos estdn garantizados, no se trataria ahora de juzgar si han sido en si
vulnerados, sino que lo que habra de analizarse es si el ciudadano recibe un trato diferente por la
Administracion segun el canal, dispositivo de firma electrénica o aplicacion o sistema elegido.
Pensemos por ejemplo en la mayor o menor celeridad de la tramitacién administrativa, o en la
diferencia de resultados finalmente alcanzados por el ciudadano en su interactuacion electrénica a
resultas de las elecciones legitimas que haya realizado.

Hay que recordar como punto de partida que no todo trato diferente es necesariamente
discriminatorio, sino que se trata de un juicio a partir de un andlisis juridico. Para el mismo, hay
que determinar cual es dicho trato diferente recibido por el uso del diferente canal, dispositivo de
firma o aplicacion o modelo. En principio, se tratard de situaciones si comparables desde el
derecho de igualdad, es decir, se dar& la homogeneidad de términos de comparacion por se igual la
relacion juridica. Para el juicio de igualdad a llevar a cabo, sera oportuno identificar en qué tipo de
norma viene establecido el trato diferente o si viene originado por un acto administrativo 0 meras
politicas y practicas administrativas o tecnologicas. Todo parece indicar que nos encontramos ante
meras practicas administrativas o técnicasque acarrean un trato diferente —ventajoso o gravoso-
segun diversos factores en la relacion electronica. Las posibilidades de considerar discriminatoria
la normativa que establece la discriminacion seran menores al mayor rango de ésta, es decir, si el
trato diferente viene determinado por una ley, sera mas dificil considerarlo discriminatorio que si
es una Orden, o una mera instruccién o practica administrativa. El paso siguiente implicara
observar si el trato diferente enjuiciado tiene una justificacion objetiva y razonable. En este punto,
diversas razones administrativas y técnicas pueden justificar la diferencia y tales justificaciones

233 «[N]o podré reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes al contrario- la accién de

favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficio de determinados colectivos,
histéricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable, vean suavizada o
compensada su situacion de desigualdad sustancial” (STC 216/1991, FJ 59).

234 «10 Todos los programas publicos de desarrollo de la Sociedad de la Informacion incorporarén la efectiva
consideracion del principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en su disefio y ejecucion.

2. El Gobierno promovera la plena incorporacién de las mujeres en la Sociedad de la Informacion mediante el
desarrollo de programas especificos, en especial, en materia de acceso y formacion en tecnologias de la informacion y
de las comunicaciones, contemplando las de colectivos de riesgo de exclusion y del &mbito rural.”
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seran aceptables bajo “criterios o juicios de valor generalmente aceptados” (por ejemplo, STC
107/1986). Finalmente, si es el caso, se argumentaria sobre la adecuacion, congruencia y, sobre
todo, el caracter ponderado de la medida teniendo en cuenta todos los intereses en juego. Sobre
tales pautas argumentativas se concluiria el caracter discriminatorio o no de la ventaja o desventaja
recibida por haber interactuado con diferentes medios electronicos.

Finalmente, me permito hacer una breve referencia a la cuestion del lenguaje sexista en la
Administracion y, por ende, en la administracion electronica. Siendo la red especialmente lugar de
difusion de informacion puablica, en su sentido mas amplio, sera mas facil que se dé un lenguaje
sexista o discriminatorio. En este punto, cabe recordar la especifica exigencia y garantia de
lenguaje y contenidos no sexistas en la red en razon del articulo 28. 4° de la referida Ley organica
3/2007%. Todo hay que decir que hoy dia no resulta juridicamente sencillo fiscalizar cuando nos

encontramos ante lenguaje sexista®*®.

7.5.- EL DERECHO A CONOCER ELECTRONICAMENTE EL ESTADO DE LOS
PROCEDIMIENTOS, ELECTRONICOS O NO

La letra d) del articulo 6. 2° LAE reconoce el derecho

“A conocer por medios electronicos el estado de tramitacién de los procedimientos en los que sean
interesados, salvo en los supuestos en que la normativa de aplicacion establezca restricciones al acceso a la

informacion sobre aquéllos.”

Tal derecho ya fue pergefiado en las fases previas al texto articulado®®’ y no varié su redaccion
desde el Anteproyecto. Las dos enmiendas a este derecho subrayaban el necesario el

consentimiento de toda persona afectada por dicho acceso a la tramitacién del procedimiento®®,

2% 4. En los proyectos del ambito de las tecnologias de la informacién y la comunicacién sufragados total o
parcialmente con dinero publico, se garantizara que su lenguaje y contenidos sean no sexistas
2% Al momento, sélo se conocen los “Criterios para la adaptacion del lenguaje administrativo a la realidad social”
adoptados por el CGPJ —sin caréacter normativo. En los mismos se propone diferenciar el masculino y del femenino en
la
designacion de profesiones y actividades; incluir la terminacion femenina en los sustantivos asi como el uso del
articulo el/la. Criterios disponibles en www.juecesdemocracia.es/cgpj/2007/enero/lenguaje%20administrativo.pdf (25.
6. 2007).
237 En los documentos preparatorios de la LAE, en concreto en DGMA-MAP, Principios de una ley de Administracion
electroénica, cit. p.7 se afirmaba que la paulatina implantacion de la ley y en aras de la transparencia hay que “tomar
conciencia de que cada tramite que haya que realizar todavia en soportes convencionales, debe quedar recogido en un
indice electronico en que se pueda conocer en tiempo real por los ciudadanos el estado y tramite en que se encuentra el
expediente.” En el DGMA-MAP, Esquema...cit., se afirmaba la “Obligacion para la Administracion de habilitar una
direccion electrénica de acceso restringido donde consultar el estado de la tramitacion del procedimiento” que
comprendiera, al menos, “la fase o tramite concreto en el que se encuentra el procedimiento y el 6rgano o unidad
administrativa responsable”.
2% |_a enmienda n°® 64 en el Congreso del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) propuso afiadir “Previa informacion
a todas las personas afectadas por el expediente administrativo en cuestion”, por considerar necesaria la autorizacion
en razon del derecho a la proteccion de datos personales. Dicha enmienda se reiter6 en el Senado como enmienda n°
15.
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En la Ordenanza de administracion electronica de Barcelona se reconoce bajo el principio de
trazabilidad de los procedimientos y documentos administrativos en el articulo 8. b)*° y ha tenido
su reproduccion en los articulos 4 f) y 31 de la Ley navarra (Ley foral 11/2007).

El derecho reconocido supone la proyeccion electronica del derecho del articulo 35 a) LRJAP.
Ante su regulacion especifica en el articulo 6. 2° LAE, no cabe acudir a la referencia del articulo 6.
1° LAE. Hay que subrayar que se garantiza el conocimiento por medios electronicos del estado del
procedimiento, sea éste un procedimiento electrénico o no. Y en tanto en cuanto este derecho
gueda condicionado a su regulacion en la LAE, hay que indicar que viene regulado
especificamente en el articulo 37. 1° LAE para procedimientos integramente electronicos y en el
articulo 37. 2° LAE para el conocimiento del procedimiento integramente en papel o parcialmente
electronico. De ahi que cabe remitir directamente al comentario de este precepto.

En todo caso, no comparto la severa critica que formula VALERO al hecho de que el
conocimiento del expediente sea diferente segun se trate de un procedimiento integramente
electronico o no*®. De hecho, creo que el legislador ha sido bastante generoso al reconocer el
derecho a conocer por medios electronicos el estado del procedimiento para casos de tramitacién
no integramente electrénica. En estos casos en los que el conocimiento serd mas limitado, al
interesado siempre le quedard la posibilidad de conocer el estado del procedimiento no electronico
por medios no electrénicos.

7.6.- EL DERECHO OBTENER COPIAS ELECTRONICAS DE LOS
PROCEDIMIENTOS, DIGASE, A ACCEDER AL EXPEDIENTE

La letra d) del articulo 6. 2° LAE reconoce el derecho

“A obtener copias electrénicas de los documentos electronicos que formen parte de procedimientos en los que
tengan la condicion de interesado.”

El texto aparece ya igual en el Esquema®* previo al Anteproyecto mismo, sin sufrir modificacion
alguna desde entonces ni enmienda al mismo. En el caso de la Ley navarra (Ley foral 11/2007) se
reconoce el derecho “a obtener certificados administrativos por medios electrénicos” (art. 4 d).

% 1, Principio de trazabilidad de los procedimientos y documentos administrativos La Administracion
Municipal llevaré a cabo las acciones necesarias para establecer sistemas y procedimientos adecuados y comprensibles
de trazabilidad, que permitan a los ciudadanos conocer en todo momento, y a través de medios electrénicos, las
informaciones relativas al estado de la tramitacién y el historial de los procedimientos y documentos administrativos,
sin perjuicio de la aplicacién de los medios técnicos necesarios para garantizar la intimidad y la proteccion de los datos
personales de las personas afectadas
240 Asf, afirma la existencia de una “doble restriccién inadmisible en razén del soporte utilizado”., VALERO, 2007:
11.

! DGMA-MAP, Esquema...cCit.
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En apariencia, este derecho puede considerarse una proyeccién del derecho a obtener copia sellada
y devolucion de originales del articulo 35 ¢) LRJAP. Sin embargo, a este respecto hay que tener en
cuenta lo ya afirmado al comentar el articulo 6. 1° LAE por cuanto al ejercicio de los derechos del
articulo 35 LRJAP, en concreto el derecho de la letra c). Ahi se dijo que este derecho de la LRJAP,
por su finalidad, quedaba especialmente vinculado a lo previsto sobre generacion de acuses de
recibo (arts. 25. 3°y 4° y 35. 2° LAE). En todo caso, también es cierto que el derecho a la copia
sellada del articulo 35 c) LRJAP puede reconducirse indirectamente al derecho del articulo 6. 2° ¢)
LAE. Al fin y al cabo, ejerciendo este ultimo derecho se podra lograr la finalidad pretendida de
obtener copias de todo documento del procedimiento, incluido, obvio es, los que el mismo
ciudadano haya presentado.

Dicho lo anterior, interesa ahora destacar que este derecho a obtener copias implica el acceso al
expediente por parte del interesado en el procedimiento. Para ello procede recordar sumariamente
concepto de la LAE de documento electrénico y la regulacion de los articulos 29 y ss. sobre la
copia, asi como otros preceptos de la LAE. Las nociones de documento y copia mas que dejar de
tener sentido®*? pasan a cobrar una dimensién totalmente nueva a la que habra de ir adaptandose el
ordenamiento juridico en sus tradicionales referencias a las copias y duplicados.

En razon de la letra j) del anexo, “documento electronico” es la “Informacion de cualquier
naturaleza en forma electrénica, archivada en un soporte electronico segin un formato
determinado y susceptible de identificacion y tratamiento diferenciado.” Pues bien, a partir del
concepto de documento electronico y en especial de lo dispuesto respecto de las copias en el
articulo 30. 1° LAE, se deriva que el documento electronico es s6lo un paquete de informacion en
forma electronica, en los mas de los casos, no inteligible al humano si no se cambia a un formato
accesible para éste. Asi, el documento electronico es el paquete de informacion en la base de datos
correspondiente sea cual sea su soporte, y cuando se precisa acceder a su contenido, se pasa al
formato inteligible y util para el humano (por ejemplo, .pdf., doc., .jpg, .xml, etc.). Y esto ya no es
el documento electrénico, sino copias del mismo. En este punto fijese la atencion en el articulo 30.
1° LAE cuando dispone que dara igual que se mantenga o no el formato original (“manteniéndose
o0 no el formato original”) del documento electronico para generar copias auténticas con la eficacia
prevista en el articulo 46 LRJAP.

De este modo, lo que utiliza y accede el ciudadano sera a lo que se considera una “copia” del
documento electrénico, puesto que el documento electronico permanece como paquete de
informacidn electrénica manejable en los sistemas informaticos y electronicos.

Estas copias podran seguir estando en formato electronico (.pdf., doc., .jpf, .xml, etc.), pero
accesible al ciudadano, por ejemplo, en el disco duro del ordenador o en un espacio de memoria de

242 \VALERO, 2004, afirmaba que “resulta impropio hablar de copias y originales en relacién con los documentos
informaticos por cuanto tanto el generado inicialmente como el duplicado creado con posterioridad son idénticos™.
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la red. También, como se sefiala en el articulo 30. 5° LAE, podrén pasar al soporte de papel si
cuentan con un codigo o sistema de verificacion. Esta opcion de los certificados telematicos en
papel es bastante generalizada en los ultimos afios, puesto que permite con los diversos cédigos o
sistemas acudir al documento electrénico original, esto es, al paquete de informacidn electronica.

Sobre la base de lo expuesto, se entiende ahora que esencialmente lo que reconoce el articulo 6. 2°
d) LAE es el derecho del interesado a acceder a la documentacion que forma parte del
procedimiento, esto es, acceder al expediente electronico (art. 32. 1° LAE). Asi, por ejemplo, en el
articulo 32. 3° LAE se dispone que “La remision de expedientes podré ser sustituida a todos los
efectos legales por la puesta a disposicion del expediente electronico, teniendo el interesado
derecho a obtener copia del mismo.”

El ejercicio de este derecho de acceso al expediente por el interesado podra converger en no pocas
ocasiones con el ejercicio del derecho reconocido en el articulo 6. 2° letra d) a conocer el estado de
la tramitacion. No en vano, este Gltimo derecho desarrollado en el articulo 37 LAE dispone que se
pondré a disposicién del interesado “al menos la informacion sobre el estado de tramitacion del
procedimiento”. Aungue no sea obligado, no sera extrafio que esta puesta a disposicion incluya la
posibilidad de ejercer directamente el derecho de acceso a los documentos del expediente,
precisamente, obteniéndose copias del mismo. Piénsese en la visualizacion del estado del
expediente de modo que se permita al tiempo acceder directamente a los documentos que integran
dicho expediente.

Finalmente, cabe sefialar que el articulo 6. 2° d) LAE no hace referencia alguna al hecho de que el
procedimiento esté en curso o terminado. De ahi que el ejercicio de este derecho de la LAE podra
concurrir también en muchos casos con el derecho del acceso a los archivos y registros
administrativos que se reconoce al interesado en los articulos 35 h) y 37 LRJAP. De hecho, el
paralelismo se evidencia articulo 6. 2° d) LAE con el articulo 37. 8° LRJAP cuando dispone que el
“derecho de acceso conllevara el de obtener copias o certificados de los documentos cuyo examen
sea autorizado por la Administracion, previo pago, en su caso, de las exacciones que se hallen
legalmente establecidas”. Segun se observo en razon de la remision a los derechos del articulo 35
LRJAP en el articulo 6. 1° LAE, la importancia del ejercicio de este derecho de acceso y las
posibles dificultades de su ejercicio pleno a través de medios electronicos exigen una regulacion
particular que no se da en la LAE, bastante insuficiente al respecto del derecho de acceso. Como es
obvio, la regulacion contenida en la LAE no modifica el régimen juridico de este derecho de

acceso, al cual cabe remitir®*,

23 FERNANDEZ RAMOS, 1997; MESTRE DELGADO, 1998; POMED SANCHEZ, 1997 y 1989.
208

Evite todo uso comercial o ajeno a sus finalidades de este documento.



Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacion cientifica y docente
Lorenzo Cotino - www.cotino.net

7.7.- EL DERECHO A LA CONSERVACION EN FORMATO ELECTRONICO POR LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE LOS DOCUMENTOS ELECTRONICOS QUE
FORMEN PARTE DE UN EXPEDIENTE.

La letra f) del articulo 6. 2° LAE reconoce el derecho

“f) A la conservaciéon en formato electronico por las Administraciones publicas de los documentos
electrénicos que formen parte de un expediente.”

La formulacién de este derecho en el Anteproyecto no hacia referencia de conservacion “en
formato electronico”, lo que se afiadid en la Ponencia del Senado. Se trata de un matiz de
agradecer que evita interpretaciones nada deseables sobre la obligacion de pasar los documentos
electrénicos a otros formatos no electronicos. Por cuanto a las enmiendas, el Grupo Parlamentario
Entesa Catalana de Progrés en el Senado propuso su desaparicion por ser innecesario (enmienda n°
25) “ya que las Administraciones publicas estan obligadas a la conservacion y archivo de los
documentos que forman parte de los expedientes administrativos”. En la Ley navarra (Ley foral
11/2007) se reconoce conjuntamente con la gestion de archivos y bajo otra formula en su articulo
4 j)244.

La Resolucién del Consejo de la Union Europea de 25 de junio de 2002 intitulada “Conservar la
memoria del mafiana — Conservar los contenidos digitales para las generaciones futuras”*
subraya la necesidad de la conservacion de contenidos digitales en razon de su valor histérico,
cultural e intelectual. BERNADI afirma que mientras que los documentos en papel cuentan con
regulaciones detalladas, en el caso del soporte electrénico nada impide, en linea de principio, que
documentos electronicos de gran trascendencia , desaparezcan de un dia a otro, “por arte de
magia”, y sin dejar rastro alguno®®.

Ademas de esta indudable y esencial valia de los contenidos digitales en poder de las
administraciones, , la conservacién de los documentos constituye un presupuesto para el adecuado
ejercicio de las funciones administrativas y, llegado el caso, para la defensa de los derechos de los
interesados. Con los documentos electrénicos se dan mayores posibilidades de destruccion o
pérdida de la integridad de la informacion ante los diversos riesgos y amenazas (virus, ataques
informaticos, problemas de los equipos, borrados involuntarios, etc.). Ello explica que ante tales
amenazas y peligros se subraye la necesidad de la conservacion. Asi, parece partirse de la premisa
de que la documentacion en papel tienen, de suyo, garantizada su existencia razonable, lo cual no
puede predicarse del documento electrénico.

24 Derecho “j) A que la Administracion les garantice un servicio de gestion de archivo para documentos
electronicos y la conservacion de los actos administrativos electrénicos que formen parte de un expediente.”

25 Diario Oficial n° C 162 de 06/07/2002 p. 0004 - 0005

246 BERNADI, 2005: 237.

209

Evite todo uso comercial de este documento.



Documento dispuesto a los Unicos fines de divulgacion cientifica y docente

Lorenzo Cotino - www.cotino.net

La importancia de la cuestion va mas alla de la conservacion de los documentos originariamente
electrénicos. Y es que ley posibilita que los documentos en soporte papel puedan pasar al soporte
electronico y como expresamente permite el articulo 30. 4° LAE, “podra procederse a la
destruccion de los originales en los términos y con las condiciones que por cada Administracién
Publica se establezcan”. En razén de los grandes costos del mantenimiento de los archivos
publicos, ademaés de las posibilidades de gestion documental que puede permitir la migracion al
formato electronico, esta posibilidad no sera nada desdefiable. De ahi la necesidad de subrayar,
mas si cabe, la conservacion electronica de los documentos.

Como se ha insistido, el documento electronico en la LAE es un paquete de informacion archivada
en un soporte electronico. Sobre esta base, la necesaria conservacion lo serd no solo del documento
electronico, sino en general de toda la informacién electronica y de las bases de datos, ficheros
sistemas y aplicaciones. De ahi que haya que conectar este derecho con el reconocido en el articulo
6. 2° i) “A la garantia de la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros,
sistemas y aplicaciones de las Administraciones publicas.” Sin perjuicio del comentario posterior,
en esta letra no se hace sola referencia a datos personales, sino en general a datos, por lo que
concurre afortunadamente este derecho con el que ahora se analiza de la letra f).

Volviendo al concepto de documento electronico, se trata de la informacion en soporte electrénico
segun un formato determinado y susceptible de identificacion y tratamiento diferenciado. Sobre
esta acepcion, hay que concluir también que no es un derecho a la conservacion de la informacion,
sino también a que ésta siga siendo susceptible de identificacion y de tratamiento diferenciado. De
hecho, la espada de Damocles que se cifie sobre la informacion electrénica no lo es tanto sobre la
conservacion de la misma en si, sino sobre la imposibilidad del acceso y manejo en condiciones
adecuadas y funcionales. En razén de la vertiginosa evolucion y dindmica de las tecnologias,
sistemas y aplicaciones y la rapida obsolescencia o salida del mercado de las mismas, es muy
posible que el documento (como paquete de informacién) se mantenga, pero que no sirva para
nada, al no ser accesible, recuperable, gestionable o0 manejable para los usos administrativos y los
diversos accesos a la informacién precisos. Una mala decision estratégica en la documentacion
electronica puede hacer que el acceso a la misma afios después o sea imposible por el desfase de
las aplicaciones utilizadas o sea tan costoso que no tenga sentido. EI documento electronico se
conservara, pero no servira de nada.

Sobre las bases anteriores, no puede dudarse de la conveniencia de proclamar la necesaria
obligacion para las administraciones de conservar la informacion electronica, de mantener de las
bases donde se integra y de los sistemas y aplicaciones de gestion de la misma y de que estos sean
compatibles de forma duradera, asi como que se asegure la recuperacion y manejo de la
informacidn también de forma razonable y eficiente. Lo que ya es mas dudable es la oportunidad
de reconocer estos mandatos como derecho subjetivo, como ha hecho el legislador. Es mas, su
reconocimiento como derecho subjetivo lastra en cierto modo su finalidad misma en razon del
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interés publico. Asi cabe fijar la atencion en que el derecho se predica respecto de documentos que
formen parte de un expediente. Ello invita a considerar que el titular de este derecho seré todo
ciudadano, pero solo respecto los documentos de los expedientes en los que sean interesados. Asi
las cosas, se da la contradiccién de que un derecho que en buena medida pretende asegurar el
mantenimiento en el tiempo de la documentacion electronica, en razdén de un evidente interés
general, acaba vinculandose al interés particular de los interesados en un procedimiento.

Recuerda con acierto VALERO que no se trata de derecho absoluto a la conservacion de toda la
informacién, sino que se habrd de aplicar las reglas generales sobre destruccién de la
documentacién administrativa®’. De otra parte, recuerda que la posible medida de cancelacién de
datos personales que, en su caso, pueda proceder no implica la destruccion de dichos datos, sino el
bloqueo de los mismos y que la informacion no pueda ser utilizada para finalidad alguna.

7.8.- LOS DERECHOS A OBTENER Y A USAR MEDIOS DE IDENTIFICACION
ELECTRONICA'Y, EN TODO CASO EL E-DNI

El articulo 6. 2° LAE en sus letras g) y h) regula los derechos:

“g) A obtener los medios de identificacion electrénica necesarios, pudiendo las personas fisicas utilizar en
todo caso los sistemas de firma electronica del Documento Nacional de Identidad para cualquier tramite

electrénico con cualquier Administracién Pablica.

h) A la utilizacion de otros sistemas de firma electrénica admitidos en el &mbito de las Administraciones

publicas.”

Ni una ni otra letras variaron su redacciéon desde su formulacion en el Anteproyecto. La Unica
enmienda propuesta al derecho de la letra g) -tanto en el Congreso (n° 174) como en el Senado (n°
52)- fue por el Grupo de Convergencia i Unio, que propuso —sin éxito- afiadir la posibilidad de
utilizar en todo caso no solo el DNI sino, también, “las firmas reconocidas de cada Comunidad
Auténoma para cualquier tramite electronico con cualquier Administracion Publica.” Ello se
afirmaba en coherencia con el articulo 3. 3°y 3. 4° de la Ley de Firma Electronica.

Respecto del derecho de la letra h) las enmiendas n°® 139 del grupo Coalicion Canaria- Nueva
Canarias en el Congreso y la del grupo popular (n° 89 en el Congreso y n° 53 en el Senado)
coincidian en afiadir una remision de que el uso de otros sistemas de firma electronica lo fuera
“conforme a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.”

Pues bien, en estas letras g) y h) del articulo 6. 2° LAE, de un lado, se reconoce el derecho a la
obtencion de los medios de identificacion electronica necesarios. Del otro lado, se garantiza el

247 \/ALERO, 2007: 27.
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derecho a la utilizacién, en todo caso, del DNI ante cualquier Administracion publica, asi como de
otros sistemas admitidos en este &mbito. En la Ley navarra (Ley foral 11/2007) el articulo 4 g) y h)
viene a reproducir los derechos de obtencion y utilizacion.

Respecto del derecho a la obtencidn de medios de identificacion electronica necesarios, no debe de
olvidarse lo afirmado en general sobre el articulo 8 LAE y en particular sobre la garantia de acceso
a los medios para la relacion electrénica con la Administracién y concretamente respecto de los
instrumentos que confieren validez a la relacion electrénica. Por cuanto al mas concreto derecho a
obtener el DNI electrénico, éste se afiade al derecho general a la expedicion del DNI (art. 2. 1°
Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula documento nacional de identidad
y sus certificados de firma electrénica®*®). La LAE —en su versién del Senado- ha incorporado
medidas de incentivo y fomento para facilitar esta obtencion. Asi, segun el articulo 6 de este Real
Decreto reformado (por la Disposicion final cuarta, dos, de la LAE), “la cuota tributaria exigible
sera de 6,70 euros. Los excesos del costo de la expedicidn, si existen, seran sufragados con cargo a
los Presupuestos Generales del Estado.” De este modo, merced a la ley no se grava al DNI
electronico los posibles costes suplementarios respecto del DNI no electronico. De otro lado, en
razon del renovado articulo 4 de dicho Real Decreto se exime de la tasa a “quienes hubieran de
renovar preceptivamente su documento durante el plazo de vigencia del mismo, por variacion de
alguno de los datos que se recogen en el mismo.”

Por razones obvias, las personas juridicas no son titulares de este derecho al e-DNI pero si a los
demas medios de identificacidn electronicas. Ademas de lo dispuesto en la LAE, habra de tenerse
en cuenta sobre el particular el articulo 7 de la Ley 59/2003 de firma electronica sobre los
certificados electronicos de personas juridicas.

Ademas del derecho a la obtencidn, se garantiza el derecho a la utilizacién de estos dispositivos vy,
en todo caso, del DNI ante cualquier Administracion pablica, asi como de otros sistemas admitidos
en este &mbito. Necesariamente, hay que remitir al comentario en esta obra al Capitulo 11, articulos
13 y siguientes de la LAE sobre la identificacién y autenticacion. También, hay que tener en
cuenta de forma particular la regulacion del articulo 4 de la Ley 59/2003 de firma electrdnica,
sobre el empleo de la firma electrénica en el d&mbito de las Administraciones publicas y lo
dispuesto en el Capitulo Ill, articulos 15 y ss. sobre el DNI electronico. También recuérdese lo
dicho respecto del derecho a la no discriminacion por las elecciones para la relacion electronica
reconocidas por la misma LAE.VALERO sefiala la obligacion indirecta por parte de las
Administraciones publicas de permitir a los ciudadanos el uso de cualquier certificado, con
independencia del prestador que lo haya emitido y siempre que ofrezca la seguridad técnica
adecuada y, en definitiva, se ajuste a lo previsto juridicamente en dichas normas®®. Todo ello,

248 «1 Todos los espafioles tendran derecho a que se les expida el Documento Nacional de Identidad, siendo
obligatoria su obtencion por los mayores de catorce afios residentes en Espafia y para los de igual edad que, residiendo
en el extranjero, se trasladen a Espafia por tiempo no inferior a seis meses.”

9 VALERO, 2007: 37.
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sobre la base del principio de la libre prestacién de servicios en la materia. A resultas de lo
anterior, sefiala este autor que el derecho va mas alld de que el sistema esté o no admitido en el
ambito de las Administraciones publicas, como limita el derecho reconocido en la letra h).
También, con el autor citado®™®, cabe recordar la habitual paradoja, a superar con la LAE, de que
quienes disponen de un sistema menos robusto como la firma avanzada podian acceder a los
servicios electronicos, mientras que los que contaban con firma reconocida no podian hacerlo
porque el prestador de servicios de certificacion era distinto del reconocido como oficial y
exclusivo por la Administracion en cuestion.

Finalmente, como ya se hizo en otro momento de esta obra, me permito recordar que la Ley de
firma electrénica permite la identificacion del firmante a través de un seudénimo®*. Es por ello
que cabe insistir en la posible anonimizacion en el uso de los sistemas de acreditacion de identidad
con las administraciones como medio de preservar la libertad del ciudadano en algunos &mbitos de
la relacidon electrénica, como pueda ser el caso de quejas, sugerencias, peticiones, entre otros.

7.9.- EL DERECHO A LA GARANTIA DE LA SEGURIDAD Y CONFIDENCIALIDAD
DE LOS DATOS

En la letra i) del articulo 6. 2° LAE se reconoce el derecho:

“A la garantia de la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y
aplicaciones de las Administraciones pablicas.”

El texto no varid desde la version del Anteproyecto, sin que el precepto fuera objeto de enmienda
alguna.

Al igual que sucede con el derecho de la letra ¢) (igualdad en el acceso), y especialmente con el
derecho reconocido en la letra f) (conservacion de documentos electrénicos), nos encontramos ante
la necesidad de garantizar algo que se considera mas amenazado en el contexto electrénico. En
este caso se trata de la seguridad de los datos, personales o no, que figuren en los ficheros, sistemas
y aplicaciones de las Administraciones publicas. La desconfianza del ciudadano ante la fragilidad

0 VALERO, 2007: 36.
21 Asi véanse las definiciones de los articulos 3y 6, y en particular lo dispuesto en el articulo 11. 2° respecto de
requisitos de los certificados reconocidos.
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—real 0 no- de lo electrénico es una preocupacion sentida en la ley*®* que se plasma en sus fines,

principios y en numerosas ocasiones a lo largo del articulado®®.

Por lo que ahora interesa, esta finalidad de preservacion de la seguridad también se ha configurado
como un derecho subjetivo en la letra i). Y cabe vincular este derecho al ya analizado de la
conservacion de los documentos electronicos (letra f). No en vano, se trata de la preservacion tanto
de la informacidn electrdénica cuanto de los soportes en los que se almacena y gestiona. Como se
ha adelantado, el precepto no sélo habla de datos personales, sino todo tipo de datos. Esta
perspectiva global de la seguridad de la informacion méas alld de la sola proteccion de datos
personales, se percibe con claridad en los sistemas de gestion de calidad y seguridad de la

informacion tipo 1SO, por ejemplo®*.

Hay que remitir, pues, a lo ya dicho sobre conservacién de documentos por cuanto sea reiterable
ahora, especialmente en cuanto no se afronte una cuestion vinculable al &mbito de datos
personales. Y es que no escapa que la referencia a la “confidencialidad” de los datos vincula la
cuestion al ambito genérico de la privacidad y en particular al del derecho a la proteccion de datos
personales. En este punto, como ya se ha hecho referencia, una de las lagunas de la LAE es que no
afronta las importantes cuestiones que se suscitan para el ambito administrativo respecto de la vida
privada en general, ya sea la intimidad, el secreto de las comunicaciones o, sobre todo, proteccion
de datos personales. A falta de una regulacion que afronte los problemas y dudas, hay que
contentarse con la proclamacion del principio del respeto a la legislacion de datos (art. 4. a) LAE),
alguna referencia particular (art. 9 LAE) y un derecho como el presente. El alcance juridico que
pueda tener el reconocimiento de este derecho bajo la perspectiva de la proteccion de datos parece
bastante relativo, mas bien simbdlico. El contenido —si lo tiene- de este derecho habra que
vincularlo a las normas sobre tratamiento de datos y, en materia de seguridad de los datos,

252 Asf, como se sefiala en la Exposicién de Motivos (1V), el particular reto de la implantacién de las TIC “en la
sociedad en general y en la Administracion en particular es la generacién de confianza suficiente que elimine o
minimice los riesgos asociados a su utilizacidn. La desconfianza nace de la percepcidn, muchas veces injustificada, de
una mayor fragilidad de la informacion en soporte electronico, de posibles riesgos de pérdida de privacidad y de la
escasa transparencia de estas tecnologias.”

3 Ante la preocupacion de la ley, la seguridad es un principio que se proyecta transversalmente a lo largo de la
LAE. Asi, se configura como uno de los fines de la ley (art. 3. 3° LAE): “Crear las condiciones de confianza en el uso
de los medios electronicos, estableciendo las medidas necesarias para la preservacion de la integridad de los derechos
fundamentales, y en especial los relacionados con la intimidad y la proteccidn de datos de caracter personal, por medio
de la garantia de la seguridad de los sistemas, los datos, las comunicaciones, y los servicios electronicos.” También,
uno de los principios enunciados es el de la “seguridad” (art. 4 f LAE). En todo caso, en razén del principio de
proporcionalidad (art. 4 g LAE) las medidas de seguridad a adoptar tampoco han de ser una barrera necesaria, sino que
seran solo las adecuadas en cada caso (arts. 4 g) y 27. 5° LAE). La necesidad de seguridad también se predica respecto
de la informacidn de las sedes electrdnicas y de sus sistemas de comunicaciones seguras (art. 10. 3° y 4° LAE). De
igual modo, se afirman requisitos de seguridad de los registros electrénicos (art. 25. 4° LAE) y la seguridad se expresa
igualmente respecto de los medios o soportes en que se almacenen documentos (art. 31. 3° LAE). Finalmente, se
menciona con relacién a los conjunto de criterios y recomendaciones en materia de seguridad del Esquema Nacional
de Interoperabilidad (art. 42. 1° LAE) y, en particular el Esquema Nacional de Seguridad tiene por objeto establecer la
politica de seguridad en la utilizacién de medios electrdnicos (art. 42. 2° LAE).

4 Asi, por ejemplo, cabe recordar las normas 1SO 17000 y 27000 sobre Seguridad de la informacion, sobre los
requisitos necesarios para establecer, implantar, mantener y mejorar un Sistema de Gestidn de la Seguridad de la
Informacion segdn el famoso “Ciclo de Deming”.
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especialmente al nuevo Reglamento de medidas de seguridad. Si se vulneran dichas normas, se
podré aducir la vulneracion, al tiempo, de este derecho.

7.10.- EL DERECHO A LA CALIDAD DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
ELECTRONICOS

En la letra j) del articulo 6. 2° LAE se reconoce el derecho:

“A la calidad de los servicios publicos prestados por medios electrénicos.”

El reconocimiento de este derecho parece directamente influido por el articulo 7 del Codice
dell'amministrazione digitale italiano que —sin reconocer un derecho- versa sobre la calidad de los
servicios electronicos, exigiendo la realizacién previa de analisis de las exigencias de ciudadanos y
empresas y evaluando la satisfaccién de los usuarios™®.

En los trabajos preparatorios, en concreto en el Esquema®®, al derecho de calidad se afiadia que
para lograrlo “se estableceran sistemas de seguimiento y evaluacion asi como estudios periddicos
para la identificacion de la demanda de los ciudadanos en relacién con dichos servicios.” Sin
embargo, desaparecid esta expresion ya en el Anteproyecto.

Al inicio de este comentario a los derechos de la LAE se hizo referencia a la Nueva Gestion
Publica, una corriente que desde la Ciencia de la Administracion preconiza el trato al ciudadano
como cliente, de lo cual deriva, precisamente, la basqueda de la calidad y la excelencia de los
servicios®’. Para ello, es necesario captar la percepcion del servicio y de las demandas de los
clientes, a través de sistemas de seguimiento y evaluacion, cartas de servicios donde se recogen
entre otras cosas, los servicios prestados y los derechos de los usuarios, al tiempo que mecanismos
de sistemas de reclamacion y quejas. La tendencia se acompafia con la generalizada implantacion
de sistemas —privados- de acreditacion de la calidad del servicio, tipo ISO. Estas corrientes
también confluyen, como se vio, con las exigencias de simplificacion administrativa v,
juridicamente, con el reconocimiento de la buena Administracion incluso como derecho en algunos
ambitos. Desde el &mbito de la Ciencia de la Administracion, la calidad va dando el salto al terreno
juridico en los ultimos afios. Mas alla de algunos derechos del articulo 35 LRJAP (letras b), f), g)
i), en especial se aprecia esta tendencia en algunos de los principios de la LOFAGE (arts. 3. 1° e),
3. 2°f), 4. 1° b). Desde entonces, la regulacion sobre la calidad, su evaluacion, los sistemas de

2% Se prevé que la Administracion central transmita al ministro de funcion pablica y al de innovacion y
tecnologia un informe sobre la calidad de los servicios y la satisfaccion de los usuarios

»° DGMA-MAP, Esquema...cit.
7 | a literatura —no juridica- es enorme, me permito destacar las més interesantes contribuciones al debate de la
calidad de los servicios, teniendo en cuenta una perspectiva publica: BANON, HALACHMI y BOUCKAERT, 1996;
BAZAGA, y otros, 1998; BOUCKAERT y POLLIT, 1995; KLAGES y LOFFLER, 1996; MUNOZ, 1999; y
PARRADO RUIZ, 1999.
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atenciéon al ciudadano, de reclamaciones y quejas, etc. es cada dia mas importante y casi
inabordable®®®. Para el terreno de los servicios electrénicos también alcanza el fenémeno de la
calidad, como con tanto acierto ha analizado CRIADO®.

En la LAE estas corrientes y la nocion de calidad esta presente en multiples ocasiones. Asi, el
principio de simplificacion administrativa (art. 4 © j), el principio de responsabilidad y calidad
respecto de la informacién y servicios ofrecidos (art. 4 h), el principio de calidad en la creacion de
las sedes electronicas (art. Art. 10. 3°). De estos principios debe velar el Comité Sectorial de la
administracion electrénica (art. 40. 2°). También se hace referencia al aseguramiento de la calidad
de las medidas de seguridad para los medios o soportes en que se almacenen documentos (art. 31.
3° LAE). De otra parte, el articulo 33. 3° LAE hace referencia a los criterios de simplificacién
administrativa para el impulso de medios electrénicos en los procesos de gestion y trabajo
administrativos. Con relacion a lo anterior, el articulo 34 LAE sobre criterios de gestion
electronica busca la supresion de documentacion a los ciudadanos, medios de participacion,
transparencia e informacion y la reduccion de plazos y tiempos de respuesta. Finalmente, en el
articulo 39 LAE se hace referencia a la posibilitacion del control de calidad en el caso de la
actuacion automatizada. Al comentario de estos preceptos cabe, en su caso, remitir.

Asi pues, cada dia es mas habitual que se vayan imponiendo obligaciones mas 0 menos concretas
para lograr la calidad en el ordenamiento juridico administrativo. Lo que ya no es tan comuln es la
formulacién de la calidad como derecho subjetivo que se reconoce al administrado. Sélo se aprecia
este fendmeno en la Ley 3/2003, de 26 marzo, sobre Régimen juridico de la Administracion de la
Comunidad Autonoma de las Illes Balear que reconoce el “derecho a exigir aquellos niveles de
calidad en la prestacion de los servicios publicos” (art. 39 1°) y para ello se obliga a adoptar
diversas medidas, en especial a adoptar algin modelo existente en relacién con la evaluacion de la
calidad de los servicios publicos®®.

%8 Asi, en &mbito de la AGE, efecto directo de este proceso es el Real Decreto 1259/1999, de 16 de julio, por el que se
regulan las cartas de servicios y los premios a la calidad en la Administracién General del Estado y, mas tarde, el Real
Decreto 951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el marco general para la mejora de la calidad en la
Administracion General del Estado. En el caso autonémico destaca la Ley Foral 21/2005, de 29 de diciembre, de
evaluacidn de las politicas publicas y de la calidad de los servicios publicos. Asimismo, la reciente Ley 28/2006, de 18
de julio, de Agencias Estatales para la mejora de los servicios publicos, también refleja esta tendencia.

%9 CRIADO, 2007.
280 Articulo 39.Derecho a la calidad de los servicios pablicos.
1. Los ciudadanos tienen derecho a exigir aquellos niveles de calidad en la prestacién de los servicios publicos
establecidos por los érganos competentes.
2. El Gobierno de las llles Balears adoptara alguno de los modelos reconocidos y existentes en relacion con la
evaluacion de la calidad de los servicios publicos, a fin de que los érganos de la Administracion puedan autoevaluar,
periddicamente, su actividad.
3. El Gobierno puede establecer premios u otro tipo de incentivos para promover entre sus 6rganos la mejora continua
de la calidad de los servicios.
4. En la organizacion de los servicios publicos se tendran especialmente en cuenta las necesidades de las personas
pertenecientes a colectivos socialmente mas desprotegidos.
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El reconocimiento de este derecho tiene un componente simbolico méas que el propio componente
juridico. EIl reconocimiento de la calidad como derecho subjetivo conlleva importantes problemas
para la determinacion de su contenido y alcance. No es sencillo prever cuando podria considerarse
vulnerado este derecho. En tanto en cuanto se dan exigencias concretas para lograr la calidad en la
Administracion y en concreto en la LAE, cabe pensar que siempre que pudiera considerarse
afectado un ciudadano en su esfera de intereses por esta causa, podria acudirse a este derecho.

Una potencialidad de este derecho cabria, en general, en el seno de procedimientos de reclamacién
de responsabilidad patrimonial, por cuanto reforzaria la exigibilidad de la prestacion de algunos
servicios electrénicos asumidos por cada Administracion y facilitarian reconocer la
responsabilidad por el dafio causado por su no adopcion. Asimismo, y quiza especialmente, este
derecho puede adquirir singular predicamento de forma conjunta con la confianza legitima del
ciudadano en la informacion puablica, reforzando las posibilidades de éxito por reclamaciones de
responsabilidad patrimonial por dafios causados por errores, inexactitudes, falta de actualizacion de
la informacién publica ofrecida al ciudadano por las administraciones®®’.

7.11.- EL POLEMICO DERECHO A ELEGIR LAS APLICACIONES O SISTEMAS PARA
LA RELACION ELECTRONICA CON LA ADMINISTRACION

En la letra k) del articulo 6. 2° LAE se reconoce el derecho:

“A elegir las aplicaciones o sistemas para relacionarse con las Administraciones publicas siempre y cuando

utilicen estandares abiertos 0, en su caso, aquellos otros que sean de uso generalizado por los ciudadanos.”

Este derecho aparecié como tal en la ponencia del Congreso sin sufrir modificacién alguna desde
entonces. Ello no obsta para que fuera uno de los aspectos mas debatidos y posiblemente el Unico
que ha tenido cierta repercusion social mas alla de los ambitos juridicos y técnicos interesados en
la materia®®?.

El texto fue objeto de diversas enmiendas en el Congreso. La n° 15 del diputado Labordeta, la n°
38 del Grupo de IU-ICV y la de CiU n° 176 proponian el derecho a acceder “mediante aplicaciones
qgue cumplan con los estandares abiertos informaticos existentes” o formulas muy similares. Se
justificaba con el fin de no discriminar a la ciudadania obligandola a usar productos concretos de
fabricantes concretos o con el fin de hacer efectivo el principio de la neutralidad tecnologica. Se
afirmaba de otra parte el grave peligro que puede implicar la posibilidad de aceptar estandares no

%61 Sobre el tema de la responsabilidad por los contenidos, por todos, CERRILLO, 2005a) y VALERO, 2005.

262 Sobre la polémica, y desde la perspectiva critica posiblemente el mejor recurso sea ACERO, 2007. Como en el
mismo estudio se sefiala, en aquel momento habia mas resultados en Google sobre esta polémica que otras referencias
ala LAE.
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abiertos de uso generalizado dado que esto puede devenir en enormes costes afiadidos para la
Administracion Publica.

La propuesta del Partido Popular (enmienda n°® 98 en el Congreso) pasaba por el derecho “A la
posibilidad de acceder y utilizar plenamente los servicios electronicos de las Administraciones
publicas mediante aplicaciones que cumplan con los estandares internacionalmente reconocidos o
con los estandares abiertos establecidos por el Esquema Nacional de Interoperabilidad de acuerdo
con las recomendaciones del Marco Europeo de Interoperabilidad.” Se consideraba obligada la cita
al Marco Europeo como Unico documento que oficialmente guia la materia. La definicion misma

de estandar abierto fue objeto de interesantes enmiendas en el Senado®®.

En Finlandia (Ley 13/2003, Cap. 2. Secc. 5% se prescribe que las autoridades deben usar equipos y
software que sea técnicamente lo mas compatible y facil de usar que sea posible desde el punto de
vista de los usuarios.

El derecho reconocido supone la opcion de elegir aplicaciones o sistemas entre las que usen
estandares abiertos 0, en su caso, entre aquellas que sin ser abiertos, sean de uso generalizado por
los ciudadanos. Para la interpretacion de este derecho, como premisa, habré que acudir al concepto
de “estandar abierto” fijado en la letra k) del Anexo de la LAE. Asimismo, hay que tener en cuenta
otros ambitos de la LAE. Este derecho se relaciona con el principio de neutralidad tecnoldgica tal y
como esta recogido en el articulo 4 i) LAE. Segun este principio, el uso de estandares abiertos asi
como, en su caso, de forma complementaria, estandares de uso generalizado tiene la finalidad de
garantizar la independencia en la eleccion de las alternativas tecnoldgicas por los ciudadanos y por
las Administraciones publicas, asi como la libertad de desarrollar e implantar los avances
tecnoldgicos en un &mbito de libre mercado. La exigencia de estos estandares abiertos o, al menos,
de uso generalizado se reitera en el articulo 10. 5° LAE respecto de la publicacion en la sede
electronica de informaciones, servicios y transacciones. En esta linea, en el articulo 35. 1° LAE se
hace referencia a la necesidad de estos estandares para los modelos o sistemas electronicos de
solicitud en la sede electronica. Finalmente, la evitacién de la discriminacion por razén de la
eleccion tecnoldgica es una finalidad de las medidas de interoperabilidad técnica, semantica y
organizativa que han de adoptar las Administraciones publicas (art. 41 LAE) y precisamente hay
que acudir a los articulos 41 y ss. LAE sobre interoperabilidad. Asi que procede, sin duda, remitir

263 Asf, la n® 13 desde el PNV o la n° 45 del Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés proponian la definicion
de k)—Estandar Abierto: Aquel que cumple las siguientes condiciones;
1.—Su especificacidn sea publica en su uso, creacion y mantenimiento y su utilizacion sea disponible de manera
gratuita 0 a un coste que no suponga una dificultad de acceso.
2.—El uso, aplicacion, implementacion, reutilizacion y comercializacién del estandar no esté condicionado a pago o
condicién alguna de derecho de propiedad intelectual o industrial.
3.—Existe al menos una implementacion de referencia que desarrolla todas las funcionalidades de la especificacion,
que esta disponible bajo una licencia que permite que sea usada para cualquier propdsito, y que puede ser copiada,
estudiada, mejorada y distribuida libremente, con o sin cambios.”

Y se justificaba en no dejar en la indefinicion legal el concepto vital para introperabilidad técnica, pues el
concepto de “normas de interoperacion técnica disponibles para el libre uso pablico” es algo que no cambia con los
adelantos tecnologicos.
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al comentario a tales prescripciones de la LAE. Ahora se centra Unicamente la atencion en la
dimensidn propiamente subjetiva que se reconoce en el articulo 6. 2° k) LAE.

Como sefiala VALERO, existe un derecho a que la Administracion no establezca obstaculos de
caracter técnico basados en la incompatibilidad de los programas y aplicaciones que no respondan
al uso de estandares abiertos. OLIVER y DELGADO?* apuntan la necesidad de que la
Administracion dé un servicio universal, de modo que si no usa estandares abiertos, supone como
si la television publica sélo la pudiéramos ver usando televisores de un fabricante determinado.
Asi, si los sistemas o aplicaciones que emplea el ciudadano no son compatibles, no podra llevarse
a cabo la presentacion de una solicitud en el registro electrénico, por ejemplo, o no podra acceder a
la informacion que se dispusiese para un determinado navegador.

Ahora bien, la Administracion no tiene por qué soportar cualquier sistema, sélo los abiertos y los
de uso generalizado. En este sentido, GUILLEN CARAMES?”®, VALERO?® o0 DAVARA’
sefialan que la Administracion debe ofrecer una cierta flexibilidad tecnoldgica para que el mayor
numero de ciudadanos pueda relacionarse con ella, pero ello tampoco puede suponer la obligacién
absoluta de adoptar las medidas técnicas que aseguren el acceso de todos los sistemas y
aplicaciones disponibles, teniendo que soportar la Administracion el importante peso econémico
que ello conlleva.

Por cuanto al limite que implica que sea posible el software propietario de estandares no abiertos, a
mi juicio, hay que tener en cuenta el acceso efectivo a la relacion electronica del articulo 6. 1°y 8
LAE. Si un ciudadano no cuenta con el software propietario de uso generalizado vera dificultado
su ejericicio del articulo 6. 1° LAE. Pero esta dificultad no supondra necesariamente una lesion de
este precepto salvo que se trate de una lesion del articulo 8. 1° LAE.

Ello conlleva que la interpretacion del “uso generalizado” en los casos de que la tecnologia a
emplear sea de estandares no abiertos no implique una barrera real al derecho de acceso a los
servicios electronicos. No obstante, lo cierto es que tanto la materia en general, como la
formulacién de este derecho en particular no escapa a una polémica que va mas alla de lo
estrictamente juridico, sino a una real movilizacion social en torno a la tan positiva filosofia que
hay detréas del “open source” y el software libre?®. Desde esta perspectiva, la orientacion de la ley
hacia los estandares abiertos es bien favorable, si bien cabe juzgar de cierto realismo en la opcion
adoptada.

%4 DELGADO OLIVER, 2006: 105.
25 GUILLEN, 2002: 246.

266 \VALERO, 2007: 52.

%7 DAVARA, 2003: 400 y 401.

268 E| documento mas relevante al que cabe remitir tanto para la dimension préctica, juridica, sociolégica y
administrativa misma sea ROCA (CASTELLS), 2006.
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8- EL DERECHO A OBTENER INFORMACION ESPECIFICA SOBRE
ESTABLECIMIENTO DE ACTIVIDADES DE SERVICIOS DEL ARTICULO 6. 3° LAE

En el apartado 3° del articulo 6 LAE se dispone:

“En particular, en los procedimientos relativos al establecimiento de actividades de servicios, los ciudadanos

tienen derecho a obtener la siguiente informacion a través de medios electrénicos:
a) Los procedimientos y trdmites necesarios para acceder a las actividades de servicio y para su ejercicio.

b) Los datos de las autoridades competentes en las materias relacionadas con las actividades de servicios, asi
como de las asociaciones y organizaciones profesionales relacionadas con las mismas.

c) Los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos publicos relativos a prestadores de
actividades de servicios y las vias de recurso en caso de litigio entre cualesquiera autoridades competentes,
prestadores y destinatarios.”

Este apartado se incorporé en el tramite de la ley en el Senado a resultas de la enmienda n° 122 del
Grupo Parlamentario Socialista, sin que variara el texto hasta su aprobacion. Como se justifico en
la enmienda, esta incorporacidon supunia la “utilizacion del Proyecto de ley para trasponer el
articulo 7 de la Directiva de servicios”. Todo ello, segun la Exposicién de motivos (1V), dada la
“analogia” de la LAE con la finalidad de la Directiva de servicios®®®, que es facilitar por medios
electronicos acceso a los trdmites relacionados con las actividades de servicios y a la informacion
de interés. Segun la Exposicion de Motivos, con el reconocimiento del derecho de este apartado 3°
se consideran transpuestos los articulos 6°°, 72"* y 82’2 de la Directiva,. Lo cierto es que a la vista

269 Cabe recordar, se trata de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (Diario Oficial L 376 de 27.12.2006).
270 Articulo 6, Ventanilla tnica: “1. Los Estados miembros garantizaran que los prestadores puedan llevar a cabo los
siguientes procedimientos y tramites a través de ventanillas Unicas:
a) todos los procedimientos y tramites necesarios para acceder a sus actividades de servicios, en especial las
declaraciones, notificaciones o solicitudes necesarias para la autorizacion por parte de las autoridades competentes,
incluidas las solicitudes de inscripcién en registros, listas oficiales, bases de datos o colegios o asociaciones
profesionales;
b) las solicitudes de autorizacion necesarias para el ejercicio de sus actividades de servicios.
2. La creacion de ventanillas Gnicas no supone una interferencia en el reparto de funciones o competencias entre las
autoridades competentes dentro de cada sistema nacional.”
21 Articulo 7: Derecho de informacién: “1. Los Estados miembros harén lo necesario para que los prestadores y los
destinatarios puedan acceder facilmente a la siguiente informacion por medio de ventanillas Unicas:
a) los requisitos aplicables a los prestadores establecidos en su territorio, en especial los relativos a los procedimientos
y trAmites necesarios para acceder a las actividades de servicios y ejercerlas;
b) los datos de las autoridades competentes que permitan ponerse directamente en contacto con ellas, incluidas las
autoridades competentes en materias relacionadas con el ejercicio de actividades de servicios;
¢) los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos publicos relativos a los prestadores y a los
Servicios;
d) las vias de recurso generalmente disponibles en caso de litigio entre las autoridades competentes y el prestador o el
destinatario, o entre un prestador y un destinatario, o entre prestadores;
e) los datos de las asociaciones u organizaciones distintas de las autoridades competentes a las que los prestadores o
destinatarios puedan dirigirse para obtener ayuda practica.
2. Los Estados miembros haran lo necesario para que los prestadores y los destinatarios puedan obtener, cuando asi lo
soliciten, ayuda de las autoridades competentes, que consistird en dar informacién sobre la forma en que se interpretan
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de estos preceptos, se puede dudar seriamente que se haya traspuesto la garantia de acceder a la
informacion y tramitar determinados procedimientos a traves de ventanillas Unicas.

Pues bien, lo cierto es que se ha “utilizado” el articulo 6. 3° LAE para cumplir —si es que
efectivamente se cumple- con una Directiva de modo forzado, mas teniendo en cuenta que el plazo
de trasposicion era el 28 de diciembre de 2009 (art. 44 Directiva de servicios). Como en otros
apartados ya se ha sefialado, la LAE ha eludido dar una respuesta global a la necesaria regulacion
sobre informacion administrativa activa. De ahi que se haya contentado con este “parche”
especifico en materia de “procedimientos relativos al establecimiento de actividades de servicios”.

Ya por cuanto al derecho reconocido, queda limitado a los procedimientos relativos al
establecimiento de actividades de servicio. Siguiendo los conceptos manejados en la Directiva (art.
4) se tratara de los procedimientos administrativos necesarios para el ejercicio efectivo de una
actividad econémica por cuenta propia, normalmente prestada a cambio de remuneracion, con

duracién indeterminada con una infraestructura estable?’>.

Sobre la informacion a la que se tiene derecho, el legislador no ha hecho ningin esfuerzo en su
concrecion, pese a que en muchos casos se da una gran indefinicion. Otro elemento a destacar es
que no se impone una informacién activa, como podria entenderse de la Directiva, de modo que
para respetar este derecho de la LAE bastara con dar la informacion a requerimiento del
interesado que la haya solicitado previamente.

y aplican generalmente los requisitos contemplados en el apartado 1, letra a). Cuando proceda, dicho asesoramiento
incluird una guia simple y detallada. La informacion se facilitarad de manera clara e inteligible.
3. Los Estados miembros se aseguraran de que la informacion y la ayuda contempladas en los apartados 1y 2 se
faciliten de forma clara e inequivoca, se pueda acceder a ellas facilmente a distancia y por via electronica y estén
actualizadas.
4. Los Estados miembros se aseguraran de que las ventanillas Gnicas y las autoridades competentes den respuesta lo
antes posible a toda solicitud de informacién o de ayuda contemplada en los apartados 1y 2 vy, si la solicitud es errénea
o carente de fundamento, informen de ello al solicitante lo antes posible.
5. Los Estados miembros y la Comision tomaran medidas complementarias para fomentar que en las ventanillas Gnicas
pueda accederse a la informacion contemplada en el presente articulo en otras lenguas comunitarias. Esto no interferira
con la legislacion de los Estados miembros sobre el uso de las lenguas.
6. La obligacion de las autoridades competentes de asistir a los prestadores y los destinatarios no les exige que faciliten
asesoramiento juridico en casos particulares, sino que se refiere Gnicamente a informacién general sobre la forma en
que suelen interpretarse o aplicarse los requisitos.”
2’2 Articulo 8: Procedimientos por via electrénica: “1. Los Estados miembros haran lo necesario para que todos los
procedimientos y tramites relativos al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio se puedan realizar
facilmente, a distancia y por via electrdnica, a través de la ventanilla Gnica de que se trate y ante las autoridades
competentes.
2. El apartado 1 no se aplicara a las inspecciones del lugar en que se presta el servicio o del equipo utilizado por el
prestador ni al examen fisico de la capacidad o de la integridad personal del prestador o del personal responsable.
3. Con arreglo al procedimiento contemplado en el articulo 40, apartado 2, la Comisién adoptara normas de desarrollo
para la aplicacion del apartado 1 del presente articulo, con el fin de facilitar la interoperabilidad de los sistemas de
informacion y la utilizacién de los procedimientos electrénicos entre los Estados miembros, teniendo en cuenta las
normas comunes desarrolladas a escala comunitaria.”

2" Como la LAE no lo limita, se tratara de todo tipo de establecimiento de actividades de servicios, incluidos
también los que la Directiva excluye.
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Asi las cosas, salvo quizé por la concreta referencia del art. 6. 3° ¢) LAE a la informacion sobre los
litigios, el resto de lo reconocido era innecesario puesto que era facilmente reconducible al articulo
6. 1° LAE por varias vias: primero, el derecho a obtener informacién en general; segundo, el
derecho a relacionarse de forma electronica para ejercer derechos del articulo 35 LRJAP, entre los
que se encuentra el derecho a conocer las autoridades responsables del procedimiento (art. 35 a)
LRJAP) vy, sobre todo, el derecho al derecho a obtener informacion y orientacion acerca de los
requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los proyectos,
actuaciones o solicitudes que se propongan realizar (art. 35 g) LRJAP). Y tercero, se dan diversas
obligaciones de informacion en los articulos 10. 3°, 27. 4° LAE vy respecto de los registros en el
articulo art. 25. 1° y 2° LAE, mandatos que quedan conectados con este derecho del articulo 6. 3°
LAE.

Resta por altimo sefialar que la Directiva quedara incumplida para el caso de que en razédn de la
Disposicion final tercera, las administraciones autonémicas y locales no hagan efectivo este
derecho.

9.- ARTICULO 7 LAE: EL DEFENSOR DEL USUARIO DE LA ADMINISTRACION
ELECTRONICA Y SUS POSIBILIDADES DE FUTURO

“Articulo 7. Defensa de los derechos de los ciudadanos.

1. En la AGE, se crea la figura del Defensor del usuario de la administracion electrénica, que velara por la
garantia de los derechos reconocidos a los ciudadanos en la presente Ley, sin perjuicio de las competencias
atribuidas en este ambito a otros 6rganos o entidades de derecho publico. Sera nombrado por el Consejo de
Ministros a propuesta del Ministro de Administraciones publicas entre personas de reconocido prestigio en la
materia. Estara integrado en el Ministerio de Administraciones publicas y desarrollara sus funciones con
imparcialidad e independencia funcional.

2. El Defensor del usuario de la administracion electronica elaborara, con caracter anual, un informe que se
elevard al Consejo de Ministros y se remitird al Congreso de los Diputados. Dicho informe contendrd un
analisis de las quejas y sugerencia recibidas asi como la propuesta de las actuaciones y medidas a adoptar en
relacion con lo previsto en el apartado 1 de este articulo.

3. Para el ejercicio de sus funciones, el Defensor del usuario de la administracion electrénica contara con los
recursos de la AGE con la asistencia que, a tal efecto, le presten las Inspecciones Generales de los Servicios
de los Departamentos ministeriales y la Inspeccién General de Servicios de la Administracién Publica. En
particular, las Inspecciones de los Servicios le asistirdn en la elaboracion del informe al que se refiere el
apartado anterior y le mantendran permanentemente informado de las quejas y sugerencias que se reciban en
relacién con la prestacion de servicios publicos a través de medios electronicos. A estos efectos, la Comision
Coordinadora de las Inspecciones generales de servicios de los departamentos ministeriales realizara, en este
ambito, las funciones de coordinacion que tiene legalmente encomendadas.
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4. Reglamentariamente se determinara el estatuto del Defensor del usuario de la administracion electronica,
asi como la regulacion de sus relaciones con los 6rganos a los que se refiere el apartado anterior de este

articulo.”

La figura instituida por el articulo 7 LAE ha sido sometida a diversos vaivenes en el proceso
legislativo. Su existencia parte del Esquema®’, sin embargo, en el Anteproyecto no figura ya su
existencia, sino que la funcion de velar por el respeto de los derechos de la LAE se consignaba a
las Inspecciones Generales de Servicios de los Departamentos Ministeriales, la Comision
Coordinadora de ésta y la elaboracion del informe anual a elevar al Consejo de Ministros se
atribuia a la Inspeccion General de Servicios de la Administracion Publica. Asi paso al Proyecto de
Ley, manteniéndose incluso en la Ponencia del Congreso. ElI Defensor vuelve a aparecer en el
texto que aprobd finalmente el Congreso para su remision al Senado. Desde ahi ya hasta la
aprobacion final pues el texto ya no sufriria mas que una mera modificacion en el Senado. Ahi se
afiadié en razén de una enmienda del Grupo Socialista®”® que la asistencia al Defensor serfa no
solo prestada por la Inspeccion General de la Administracion Puablica, sino, también, por las
Inspecciones Generales de los Servicios de los Departamentos ministeriales. Seria la Unica

enmienda que tendria éxito®’®.

Mas alla de las figuras de los Ombudsmen propiamente dichas, cada dia se va expandiendo la
figura de Defensores de colectivos especificos o ciudadanos en relaciones sectoriales, ya se trate
del &mbito publico, como privado®”’. El fenémeno no es nada extrafio para el 4mbito de las
Telecomunicaciones. Asi aparece la figura en Australia en 1993, fijada luego por ley de 1997 o en
Reino Unido mas recientemente la Oficina del Ombudsman de Telecomunicaciones en la Ley de
Comunicaciones del 2003. De hecho en Espafia en 2004 se anuncio la creacion de un Defensor del

2" DGMA-MAP, Esquema...cit.: “2.2.- Defensor del usuario de la Administracion Electrénica. Velara por la
efectividad de los derechos reconocidos a los ciudadanos en la Ley, atendera las quejas que se produzcan por la
vulneracion de dichos derechos y efectuara las sugerencias y propuestas pertinentes, en la forma y con los efectos que
reglamentariamente se determinen. Actuara de forma coordinada con las instituciones analogas que puedan crear la
administraciones de las Comunidades Auténomas.”

275 Esta modificacion se dio gracias a la enmienda n° 123 del Grupo Parlamentario Socialista, que se justificé en
que era necesaria la plena colaboracion de los 6rganos de todos los Departamentos ministeriales con competencia en la
materia, por lo que resulta necesario hacer referencia expresa a las Inspecciones Generales de Servicios de los
Departamentos ministeriales, que tienen la funcién de “verificar y efectuar el seguimiento de las reclamaciones y
denuncias de los ciudadanos” ex art. 2 letra g), del Real Decreto 799/2005, de 1 de julio.

276 por cuanto al resto de enmiendas, en el Congreso fue objeto de la enmienda n° 90 del Grupo Popular que queria
retomar la figura aparecida en el borrador del Anteproyecto. En la enmienda se pretendia vincular al Defensor a la
figura del Defensor del Pueblo, ya por la propuesta para su nombramiento, ya en su dependencia organica. En la
enmienda n° 91 del mismo Grupo Popular se proponia que la Inspeccion General de Servicios de la Administracion
Publica elaborara y elevara informe al Gobierno, remitido luego a las Cortes y al propio Defensor del usuario. La
enmienda n°® 92 del Grupo Popular (la n° 85 en el Senado), al igual que la n® 39 del Grupo IU-ICV en el Congreso,
proponian adicionar un apartado en el que se residia en las agencias de proteccion de datos estatal y autondmicas la
garantia de la legislacion de datos en la aplicacion de la LAE.

*7 Se sigue DUSSAN, 2004.
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Usuario de las Tecnologias de la Informacion tanto por el Gobierno estatal cuanto por la
Generalitat Valenciana, sin que finalmente salieran adelante?”®. En el ambito local se crean
defensores del vecino o del ciudadano®”® y desde el 2003 se instituye la Comision Especial de
Sugerencias y Reclamaciones®®®. También la figura se da en administraciones especiales como la
sanitaria, cual es el caso de La Rioja, Extremadura o Canarias, por ejemplo®®. Administraciones
corporativas como las Universidades también cuentan con estas figuras®®2. En el &mbito privado
también se expande esta figura, con muchos sucedaneos que simplemente se erigen en tales
“Defensores” nominalmente. En algunos supuestos, los defensores privados estan regulados e
institucionalizados por normas publicas, como pueda ser el caso del defensor del cliente de las
entidades financieras®®.

Las funciones tipicas de estos 6rganos son las de atender y tramitar todas las reclamaciones, quejas
0 sugerencias de los usuarios —0 clientes- del servicio, promoviendo las investigaciones para
aclarecer su contenido. Para la resolucion de los casos suelen tener facultades de intermediacion
planteando posibles soluciones. Una funcion habitual es la de la elaboracion del informe que
incluya propuestas para la mejora de la situacion.

Por cuanto a su estatuto y facultades, deben ser drganos independientes y neutrales que logren la
confianza de los usuarios. Ello puede darse aunque orgdnicamente estén insertados en la
institucion que fiscalizan, gracias a un estatuto independiente sin posible sujecién jerarquica y con
relativas garantias por cuanto al tiempo normal de nombramiento y requisitos de cese. A fin de
promover este estatuto y la confianza, suele requerirse un nombramiento que retina garantias de
especializacion o capacitacion en el sector especifico que se trate y, en todo caso, que se elija a una
persona de autoridad en la materia. Organizativamente se precisa contar con autonomia
organizativa y suficiencia de medios. Y funcionalmente es preciso contar con facultades reales de
investigacion en la organizacion que fiscalizan.

278 Se siguen noticias de 25 de mayo de 2004, respecto del anuncio por el Ministerio de Industria, y de 19 de agosto del
mismo afio para la Comunidad Valenciana.

219 Sobre la base del articulo 20. 3° LRBRL.
%80 para grandes municipios, ex articulo 132 de la LRBRL.

281 Decreto 1/2005, de 7 de enero, por el que se regula el estatuto juridico y funcionamiento del Defensor del Usuario
del Sistema Publico de Salud de La Rioja; Capitulo V de la Ley 10/2002, de 28 de junio, de salud de Extremadura;
Decreto 4/2003, de 14 de enero, por el que se regula el régimen juridico, estructura y funcionamiento del Defensor de
los Usuarios del Sistema Sanitario Pdblico de Extremadura.

282 Asi, por ejemplo, la Universidad de Valencia, regulada por Reglament d’organitzacié i funcionament de la
Sindicatura universitaria de greuges aprobado por Claustro 9. 11. 2004.
283 Regulado por ORDEN ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos o servicios de atencién al cliente y
el defensor del cliente de las entidades financieras.
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Sobre estas bases, cabe sefialar algunos elementos que determina la LAE respecto del ulterior
desarrollo reglamentario de esta institucion:
Nombramiento y cese: nombrado por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de
Administraciones publicas entre personas de reconocido prestigio en la materia.
Naturaleza y estatuto: el Defensor queda integrado en el Ministerio de Administraciones publicas
desarrollara sus funciones con imparcialidad e independencia funcional.
Atribuciones:
1° “velar” por la garantia de los derechos reconocidos a los ciudadanos en la presente Ley,
sin perjuicio de las competencias atribuidas en este &mbito a otros 6rganos o entidades de
derecho publico.

2° Elaborar un Informe anual que se elevard al Consejo de Ministros y se remitira al
Congreso de los Diputados. Dicho informe contendra un analisis de las quejas y sugerencia
recibidas asi como la propuesta de las actuaciones y medidas a adoptar. Lo realizara
asistido por las Inspecciones de los Servicios.

3° No esta claro si el Defensor debe atender las quejas y sugerencias de los ciudadanos. En
la Exposicion de Motivos (V) se habla de “que atenderd las quejas y realizara las
sugerencias” y en el apartado 2° se dice “quejas y sugerencia recibidas”. No obstante, Sin
embargo, en el apartado 3° se dice que las Inspecciones de los Servicios “le mantendran
permanentemente informado de las quejas y sugerencias que se reciban”. De hecho, en la
justificacion de la enmienda que introdujo esta modificacidn se recordaba que en razén del
articulo 2 letra g), del Real Decreto 799/2005, de 1 de julio, estas Inspecciones son las que
tienen la funcion de “verificar y efectuar el seguimiento de las reclamaciones y denuncias
de los ciudadanos”. Asi las cosas, ante una situacion juridica semejante, parece oportuno
que el reglamento de desarrollo de la figura atribuya de forma expresa esta competencia de
recibir, atender y tramitar las quejas y sugerencias remitidas oportunamente por la
Inspeccidn de turno en razon de las quejas vinculadas a los derechos reconocidos en la ley.

Organizacion y medios: contara con los recursos de la AGE con la asistencia que, a tal efecto, le
presten las Inspecciones Generales de los Servicios de los Departamentos ministeriales y la
Inspeccion General de Servicios de la Administracion Publica. En particular, las Inspecciones de
los Servicios le asistiran en la elaboracion del informe. Asimismo, gracias a las Inspecciones de los
Servicios y bajo las funciones de Coordinacion de las Inspecciones generales, el Defensor estara
permanentemente informado de las quejas y sugerencias que se reciban en relacién con la
prestacion de servicios publicos a través de medios electronicos.
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Asi las cosas, se trata de una figura poco sélida por cuanto a la escasa legitimacion en su
nombramiento -por el Gobierno-; por las nulas garantias respecto de su nombramiento y cese. De
otra parte, pese a gozar de “independencia funcional” habrd de contar con una suficiencia de
medios que es dificil que logre, en razon de la dependencia de estructuras de Inspeccion de
Servicios previamente existentes y que mantienen sus competencias.

Asi, el Defensor puede quedarse en un mero receptor de informacion sobre el funcionamiento de
los servicios electronicos a fin de elaborar memorias anuales. En todo caso, cabe esperar al
desarrollo reglamentario de sus funciones y facultades asi como a las dotaciones presupuestarias.
Todo ello bien podrian potenciar la institucién. Y probablemente, por encima del propio estatuto
juridico de la figura del Defensor y de los medios materiales que reciba estara el efectivo
desemperio de su papel con compromiso y liderazgo en la materia.

A pesar de ser una figura de defensor bastante débil, creo, en todo caso, que es positiva. De hecho,
dudo de la conveniencia de haber creado desde el inicio una institucién independiente fuerte que —
necesariamente- va a concurrir y superponerse con las Inspecciones de Servicio y con otras
entidades de defensa de derechos de ciudadanos: Defensor del Pueblo, en su caso figuras
autonomicas y locales y, sobre todo, las agencias de proteccion de datos estatal y autonémicas.

El lado més positivo a mi juicio es el de canalizar toda la informacion sobre los problemas que se
plantean para los ciudadanos en la implantacion de la LAE y de los servicios electronicos. De
hecho, considero que su ambito de trabajo, estudio y acopio de informacion ha de ir méas alla de la
Administracion estatal. En este punto, ademas de recabar la informacién sobre quejas,
reclamaciones y sugerencias del &mbito propio de la AGE y sus organismos, el Defensor habria de
instituirse en un observatorio central de implantacion de la LAE por todas las administraciones,
aun no directamente obligadas en razon de la Disposicion final tercera. Seria un canalizador de la
informacidn sobre la vigencia efectiva de los derechos de la LAE. Esta funcion de observatorio y
recepcion de informacion no habria de suscitar ningan problema competencial.

Una funcién que podria resultar de extraordinario interés, ya para el ambito estatal, seria la de
instituir la obligacion para todo departamento, érgano u organismo, de informar al Defensor de
cualquier norma reglamentaria que impusiese la relacion electrénica (articulo 27. 6° LAE). Lo
ideal seria que se tratase de una informacion previa a la adopcion de la norma que impone la
interactuacion electronica, con preceptivo informe del Defensor previo a la aprobacion de la
norma. Sin desconocer las dificultades que ello puede implicar para la marcha administrativa,
cuanto menos, si que seria muy recomendable la obligacion de informar al Defensor sobre la
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imposicion de interactuacion electronica. Este es uno de los temas posiblemente mas sensibles y
que precisan de la generacion de un acervo juridico por un drgano especializado, y la mera
recopilacion de qué tramites electronicos se imponen hoy dia a los ciudadanos es una tarea casi
imposible de acometer. Esta funcién de observatorio especifico sobre la imposicion de la
interactuacion podria superar el ambito estatal alcanzando las otras administraciones. Sobre la base
de la informacion y conocimiento acumulados serian bien Utiles sus recomendaciones
especializadas para el futuro.
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