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I. PLANTEAMIENTO: LA IMPORTANCIA DE LA ADMINISTRACION
ELECTRONICA

«Hablar hoy de Administracién Piblica es hablar necesariamente de admi-
nistracién electrénica». En estas palabras de la Orden del Ministerio de Admi-
nistraciones Piblicas por la que se aprueba la imagen promocional de las acti-
vidades de administracién electrénica y se establecen criterios para su utilizacion
(Orden APU/959/2003, de 11 de abril), se resume perfectamente la idea que
se quiere transmitir en esta Comunicacién: la aparicién de nuevas tecnologias
ha dado lugar a una revolucién tecnolégica de indudables consecuencias en
el dmbito econédmico y social que terminaré afectando sustancialmente —ya lo
estd haciendo, de hecho— a la Administracién (1) y, con ello, a la propia
forma de entender algunas de las instituciones més importantes del Derecho
Administrativo, principalmente al procedimiento administrativo.

(1) Por pura légica, pues, como sefiala A. PAlomAR OLMEDA, «la Administracién de nuestros
dias no puede mantenerse en un proceso prestador de servicios que por su inadecuacién con los
tiempos y, por tanto, por su desconexién con el ambito social en el que se inserta obligue a los ciu-
dadanos a relacionarse con ella en forma diferente a como lo hacen con el resto de operadores
sociales», «Un paso més en la aplicacién de la tecnologia en el procedimiento administrativo: hacia
un procedimiento administrativo comin de base tecnolégica», Revista Aranzadi de Derecho y Nue-
vas Tecnologias, n® 3, 2003, p. 91.
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Efectivamente, la revolucién tecnolégica ha tenido su eco en el édmbito
de lo plblico y, en concreto, en el &mbito de la Administracion. Lo tuvo hace
unos afos ad intra, cuando comenzaron a utilizarse medios informaticos y
electrénicos para la realizacién de las distintas gestiones que llevan a cabo
las unidades administrativas (ordenadores, faxes, programas, efc.) (2) y, més
recientemente, lo estd teniendo también ad extra, esto es, en las relaciones
de los distintos 6rganos administrativos con los ciudadanos (3).

Hasta tal punto es asi que puede hablarse ya de Administracién elec-
trénica, que se define como el uso de las tecnologias de la informacién y
las comunicaciones en las administraciones piblicas, combinado con cam-
bios organizativos y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios
piblicos y los procesos democréticos y reforzar el apoyo a las politicas
publicas (4).

Esta definicion da muestra de dos circunstancias que son precisamente
las que quieren ser destacadas en este momento. De un lado, permite intuir
el alcance de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicaciéon (TIC): su
implantacion en la Administracién lo abarca todo, desde la organizacién admi-
nistrativa hasta los derechos de los ciudadanos, desde la constitucion de los

(2) Vid. a este propésito V. FROSINI, «Informética y Administracién Poblica», RAP, n® 105,
1984, p. 447 y s., que estudia la automatizacién administrativa como «la toma en posesién, por
parte de la Administracién piblica misma, de los métodos y de los instrumentos de la tecnologia
informatica actual en vista de una aplicacién en la Administracién piblica» (la cita se encuentra en
p. 449).

(3) En este senfido, L. ORTEGA AlvaRez mantiene que «[l]a regulacién de las telecomunicacio-
nes, como hecho juridico, nos hace percibir un cambio manifiesto que va a afectar de forma signi-
ficativa a las relaciones tradicionales Administracién-ciudadano, asi como a los servicios que los ciu-
dadanos van a poder disfrutar en aras a un mejor desarrollo personal en una sociedad democratica
y plural», en el Prélogo a la obra colectiva coordinada por J. PUNZON MORALEDA, Administraciones
Péblicas y Nuevas Tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 7.

(4) Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre El papel de la administracién electrénica en el
futuro de Europa, COM (2003) 567 final, p. 7. En un sentido muy similar, aunque mas restrictivo
en cuanto al alcance de la definicién, la OCDE define la administracién electrénica como «el uso
de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y particularmente Internet, como una
herramienta estratégica para lograr una mejor Administracién Piblica», La administracién electré-
nica, un imperativo. Estudios de la OCDE sobre administracién electrénica, p. 1 (el informe estd dis-
ponible en www.oecdbookshop.org. Ultima fecha de consulta: 10/10/2008). Esta definicién fue la
asumida en nuestro pais por el Plan de Choque para el Impulso de la Administracién Electrénica
en Espafia, Ministerio de Administraciones Publicas y Ministerio de Ciencia y Tecnologia, 8 de Mayo
de 2003, p. 4 (en adelante, se hard mencién al mismo como Plan de Choque, simplemente). Sobre
el concepto y, en general, el origen de la Administracién electrénica, vid. R. MARTINEZ GUTIERREZ,
«Administracién electrénica: origen, definicién institucional y contexto actual», en Revista Aranzadi
de Derecho y Nuevas Tecnologias, n® 14, 2007, pp. 79 a 100.
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érganos colegiados (5) hasta la notificacién de las resoluciones (6), desde el
medioambiente hasta los contratos administrativos (7). En segundo lugar, supo-
nen un cambio no tanto en el fondo como en las formas: se trata de usar las
TIC para mejorar la administracién, como funcién, y la Administracién, como
organizacién piblica y persona juridica.

Y si esto es asi, es decir, si cambia la forma de organizarse y la forma
de actuar de la Administracién, cambia toda ella.

El problema que de ello se deriva no esta tanto en el cambio en si cuanto
en el hecho de que la lenta (8) pero progresiva implantacién de las nuevas
tecnologias en la Administracién ha comenzado a tener lugar sin ir acompa-
fiada de una reflexién general sobre la cuestion que, por definicion, deberia

(5) Vid. A. CerriLLO | MaRTiNEZ, Organos Colegiados Electrénicos. El uso de las TIC en el fun-
cionamiento de los érganos administrativo colegiados, Aranzadi, Cizu Menor, 2006.

(6) E. GamErRO CAsapO, Nofificaciones telemdticas y otros medios de notificacién administra-
tiva en el procedimiento administrativo comdn, Bosch, Barcelona, 2005. Igualmente, |. MARTIN DEL-
GADO, «lLas notificaciones administrativas telematicas», en J. PUNZON MoRrALEDA (Coord.), Adminis-
traciones Piblicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005 (pp. 167 a 217).

(7) El sector de la contratacién piblica es el més desarrollado desde la perspectiva de la
implantacién de nuevas tecnologias, en virtud de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 31 de marzo, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos plblicos de obras, suministros y servicios. De ella se hace eco en nuestro pais la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, que permite el empleo de medios
electronicos en la publicidad de las licitaciones, en la presentacién de ofertas y en la adjudicacién
de los contratos. Resulta preciso destacar que la regulacién de la aplicacién de las nuevas tecnolo-
gias en el procedimiento de licitacién no se hace de forma separada, sino integrada en los distin-
tos tramites, lo cual da muestra de lo que, a mi entender, debe ser el modelo de regulacién de la
Administracién. Actualmente, se encuentran en vigor normas tanto nacionales como autonémicas. Es
el caso, por sefalar algunos ejemplos, de la Orden EHA/1307/2005, de 29 de abril, por la que
se regula el empleo de medios electrénicos en los procedimientos de contratacién; del Decreto de
la Generalidad de Cataluia 96/2004, de 20 de enero, por el que se regula la utilizacién de los
medios electrénicos, informdticos y teleméticos en la contratacién de la Administracion de la Gene-
ralidad; o la Orden del Departamento de Hacienda y Administracién Piblica del Pais Vasco de 16
de Agosto de 2004, por la que se regula la tramitacién telemdtica de determinados procedimien-
tos y actuaciones previstas en la legislacién de contratos de las Administraciones Publicas. Recien-
temente se ha publicado la Orden EHA/1220/2008 del 30 de Abril, por la que se aprueban las
instrucciones para operar en la Plataforma de Contratacién del Estado.

Para un estudio de la contratacién electrénica, vid. los trabajos de I. Gatlleco Corcoles, «Con-
tratacién poblica electrénica», Administraciones Piblicas y Nuevas Tecnologias, op. cit., pp. 219 y
ss.; J. PUNZON MORALEDA y F. SANCHEZ RODRIGUEZ, «El uso de las nuevas tecnologias en la Adminis-
tracién Poblica: la contratacién piblica electrénica prevista en la Directiva 204/18/CE», REDETI, n®
24, 2005, pp. 63 y ss.; y J.M. GIMENO FELIU, La nueva contratacién publica europea y su inci-
dencia en la legislacién espafiola. la necesaria adopcién de un ley de contratos piblicos y pro-
puesta de reforma, Civitas, Madrid, 2006 (especialmente, pp. 228 vy ss.).

(8) La explicacién de esta lentitud se encuentra en que se trata de un proceso que inicia la
Administracién inducida por la sociedad civil, y no generado por ella misma.
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ser previa (9). «Frente a estas realidades, no ancladas en un futurismo imo-
ginativo, el jurista no puede permanecer ausente o limitarse a ignorarlas» (10).

La aplicacién de las nuevas tecnologias al Derecho Administrativo plan-
tea dos retos: un refo tecnolégico y un reto juridico. El reto tecnolégico con-
siste en crear programas y sistemas que se adecuen a las exigencias consti-
tucionales, legales y, en general, normativas que caracterizan al Derecho
Administrativo, dmbito en el que van a ser aplicados; el reto juridico consiste
en establecer tales exigencias (adaptar en algunos casos, crear en ofros) en
el marco de las nuevas tecnologias y en determinar el régimen juridico de su
aplicacién.

La validez de esta afirmacién se comprueba claramente en relacién con
el procedimiento administrativo: se deben crear programas y sistemas infor-
mdticos y técnicos que sean capaces de permitir una tramitacion telemdtica
del procedimiento con respeto de las garantias minimas que éste debe cum-
plir por definicién (audiencia de los interesados, imparcialidad de los érgo-
nos intervinientes, fransparencia, gratuidad, etc.) y, al mismo tiempo, se debe
concretar el régimen juridico del procedimiento administrativo electronico, pon-
derando siempre entre las ventajas que aporta y los inconvenientes que puede
generar —esto es, entre la celeridad de la gestién de los tramites administra-
tivos (11) y los perjuicios para la garantia de los derechos e intereses de los

(9) Una excepcién a esta afirmacién puede encontrarse en el arficulo escrito por J. BARNES, publi-
cado con el fitulo «Una reflexién introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracién
Poblica en la Sociedad de la Informacién y del Conocimiento» en la Revista Andaluza de Adminis-
tracién Piblica, n® 40, 2000, p. 25 y ss. En él expone los principales —y variados— retos a que
debe enfrentarse la Administracién en el seno de la sociedad de la informacién siguiendo a la doc-
trina alemana y con cita de numerosa doctrina norteamericana. También constituye una excepcioén la
primera parte del trabajo de J.L. PINAR MARNAS, «Revolucién tecnolégica y nueva Administracién. Revo-
lucién tecnolégica, Derecho Administrativo y Administracién Piblica. Notas provisionales para una
reflexién», en AAVV., Actas del | Congreso de la Asociacién Espaiiola de Profesores de Derecho
Administrativo, Aranzadi, Cizu Menor, 2007, pp. 51 a 65, en las que plantea en términos generales
la cuestién relativa a la reforma del Derecho Administrativo como consecuencia de la implantacién de
las TIC. En esta misma obra puede encontrarse un completo estudio que ofrece una panorémica gene-
ral sobre la implantacién de la Administracién electrénica en nuestro pais, elaborado por M. GoMmez
PUENTE con el fitulo «La Administracion electrénica», pp. 97 y ss. Véase igualmente |. MARTIN DELGADO
«La Administracién electrénica como reto del Derecho Administrativo en el siglo XXI», en AA.VV. Las
respuestas del Derecho a los retos del siglo XXI, Tirant lo Blanc, Valencia, 2009, pp. 309 a 338.

(10) La expresion es de J.L. VAR PaLasi, y fue escrita en... 1978, seguida de las siguientes
palabras: «en este momento no se trata de problema de futurismo, sino de problemética ya actual-
mente en utilizacién y con una perspectiva de ampliacién enorme», «Aspectos juridicos y politicos
de la Telematica», Revista Espafola de Derecho Administrativo, n® 19, 1978, p. 501. En este articulo,
ademés, sefiala ya alguno de los riesgos que pueden derivarse de las nuevas tecnologias, centran-
dolos en la pérdida de libertades esenciales (en p. 502).

(11) Celeridad que se deriva del principio de eficacia de la actuacién administrativa, consa-
grado en el art. 103 CE y concretado en el art. 75 de la Ley 30/92.
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administrados (12)—, con el fin de agilizar el proceso administrativo sin per-
der las necesarias garantias. Ello es asi porque el fin que debe ser perseguido
no es el uso de la tecnologia en la Administracién Piblica, sino su utilizacién,
como medio, para la mejora de la eficacia y de la eficiencia en las relacio-
nes entre Administraciéon y administrado (13) en el marco de la satisfacciéon
del interés general. No se trata, pues, de informatizar el procedimiento admi-
nistrativo tal y como estd previsto actualmente, sino de replantearlo, partiendo
de una concepcién distinta (14).

La clave estd en que estas afirmaciones que acabo de hacer a modo de
ejemplo con relacién al procedimiento administrativo tienen un alcance mas
amplio, puesto que pueden —y deben— comenzar a hacerse para el Dere-
cho Administrativo, en general.

Asi pues, siendo consciente de que el fenémeno de la revolucion tecnolé-
gica y la sociedad de la informacién es ciertamente amplio en cuanto a sus efec-
tos sobre el Estado, el sistema juridico, los derechos fundamentales, las relacio-
nes con la sociedad y otros muchos (15), considero que la evolucién en el futuro
del Derecho Administrativo pasa por la implantacién de las nuevas tecnologias

(12) En palabras de BAUZA MARTORELL, «deberd combinar sabiamente el régimen juridico gene-
ral del procedimiento administrativo, junto con los requisitos especificos del procedimiento sectorial
y los propios de las comunicaciones electrénicas», Procedimiento administrativo electrénico, Coma-
res, Granada, 2002, p. 23.

(13) Asi lo indica el Plan de Choque, op. cit., p. 7, y el documento de la ASTIC sobre And-
lisis y propuestas para la modernizacién de la Administracién Piblica, op. cit., p. 32. En el mismo
sentido, la Comunicacién de la Comisién sobre El papel de la administracién electrénica en el futuro
de Europa, op. cit., p. 7, sefiala que la administracién electrénica es un factor que hace posible
una administracién mejor y mas eficiente, mejora la elaboracién y aplicacién de las politicas pobli-
cas y ayuda al sector piblico a hacer frente al dificil problema de prestar méas y mejores servicios
con menos recursos.

Y asi lo prueban los datos. Baste simplemente indicar que la contratacién y facturacion elec-
trénicas podrian generar un ahorro del 5% en los costes totales de la contratacién y reducir en un
10% los costes de transaccién (datos ofrecidos en la Comunicacién de la Comisién sobre el Plan
de accién sobre administracién electrénica 2010: Acelerar la administracién electrénica en Europa
en beneficio de todos, COM (2006) 173 final, p. 8).

(14) Para una perspectiva general sobre el procedimiento administrativo electrénico o ciber-
procedimiento, puede verse BAUZA MARTORELL, Procedimiento administrativo electrénico, Comares,
Granada, 2002; M TINTO GIMBERNAT, Administracién electrénica y ciberprocedimiento, Quaderns
Obsei, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2006; J. OcHoA MoNzo, «Hacia la ciberadministra-
cién y el ciberprocedimiento?», en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI, Homenaje
al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tomo |, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pp. 151 y
ss.; y, mas recientemente, A. PALOMAR OIMEDA, La actividad administrativa efectuada por medios
electrénicos. A propésito de la Ley de Acceso Electrénico a las Administraciones Pablicas, Thomson-
Aranzadi, Cizu Menor, 2007.

(15) En este sentido, J. BARNES, «Una reflexion introductoria sobre el Derecho Administrativo
y la Administracién Pablica en la Sociedad de la Informacién y del Conocimiento», op. cit., p. 28.
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en la Administracién Pablica, hasta el punto de que conduciran —deben con-
ducir yo— a reconsiderar aspectos sustanciales de uno y otro concepto (16), si
bien sin cambiar los principios fundantes del Derecho Administrativo.

En definitiva [y permitaseme decirlo asi), la reforma del Derecho Admi-
nistrativo pasa por la férmula «hacia un mejor 103, para evitar el uso del 106
CE». Entiéndase bien: sin perjuicio de la centralidad del control jurisdiccional
de la legalidad de la actuacién administrativa, y una vez consagrada la nor-
malidad del mismo (17), el énfasis debe ponerse en la eficacia de la activi-
dad de la Administracién. Y es precisamente en relacién con este fin primor-
dial de la disciplina donde las TIC pueden actuar. Las nuevas tecnologias no
cambiaran el papel fundamental —o los papeles fundamentales— que debe
desempefiar el Derecho Administrativo de nuestro siglo, pero son un instru-
mento, probablemente «el» instrumento, que puede ayudar a alcanzar dos de
los fines de esta disciplina (18): eficacia y participacion.

Ello conduce a reclamar una regulacién uniforme y completa de la Admi-
nistracién electrénica en su conjunto (19). Hasta el momento hemos contado

(16) Asi lo entiende J.L. PINAR MARAS (quizas quien mds ha insistido hasta el momento en la
necesidad de realizar una reflexién de conjunto sobre la cuestién), al afirmar que «la revolucién de
las tecnologias de la informacién y del conocimiento va a condicionar la evolucién inmediata del Dere-
cho Administrativo y de la Administracién Poblica», en «Revolucién tecnolégica y nueva Administra-
cién. Revolucién tecnolégica, Derecho Administrativo y Administracién Poblica... », op. cit., p. 51.

En la normativa espafiola puede detectarse un cambio en este sentido. En los Gltimos afios se
ha pasado de hablar de érganos en materia de tecnologias de la informacién y las comunicacio-
nes, normalmente dependientes del Ministerio de Ciencia y Tecnologia (en el dltimo Gobierno de
José Maria Aznar), a é6rganos de la Administracion electrénica (en el Gobierno de José Luis Rodri-
guez Zapatero), vinculados al Ministerio de Administraciones Publicas. Vid. el Real Decreto
589/2005, de 20 de mayo.

(17) Aunque, evidentemente, se debe seguir avanzando en el control jurisdiccional de la Admi-
nistracién poblica, superando los obstaculos que existen ain hoy en dia para un ejercicio pleno del
mismo, puede afirmarse que se ha «normalizado» ese control. Vid. I. MARTIN DELGADO, Funcién juris-
diccional y ejecucién de sentencias en lo contencioso-administrativo. Hacia un sistema de ejecucién
objetivo normalizado, Marcial Pons, Madrid, 2005.

(18) En este sentido, OCHOA MONZzO mantiene que «el uso de las TIC tanto en la actividad
interna como externa de la Administracién puede ser visto a la postre como un ejemplo de solucién
puntual en un problema secular del Derecho Administrativo, como el de «hallar el justo equilibrio entre
eficacia y garantia»», «zHacia la ciberadministracion y el ciberprocedimiento?», op. cit., p. 157.

(19) Es més, es necesario volver a concebir la propia Administracién en relacién con las nue-
vas tecnologias. Muy expresivo al respecto es G. ARENA, quien afirma que «[s]i se quiere que esta
nueva forma de administracién (se refiere al e-government) pueda producir todos sus efectos es nece-
sario ser conscientes de que su consagracién plena implica afrontar algunos de los problemas de
fondo, tedricos y practicos, que afectan a las relaciones entre Administraciones Piblicas y ciudada-
nos», para concluir que «[p]ara materializar todas las notables potencialidades del e-government es
necesaria, por lo tanto, una visién de conjunto de la Administracién», «E-governmenty nuevos mode-
los de Administracién», Revista de Administracién Piblica, n. 163, 2004, pp. 413 y 414.
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simplemente con regulaciones particulares (cada Administracién establece las
normas de sus propios procedimientos) y sectoriales [la normacién ha venido
siendo realizada por normas tan dispares como una Ley de Acompafiamiento
a los Presupuestos, un Real Decreto o una Orden Ministerial (20)]. La Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los ser-
vicios publicos (en adelante, LAE) ha dado un paso importante en esta linea.

Il. LA ADMIN[STRACI()N ELECTRONICA COMO RETO PARA LA IN-
VESTIGACION Y LA DOCENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En mi opinién, la trascendencia que lleva aparejada la implantacién de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en la Administracién
Piblica tanto para la propia Administracién como para el Derecho Adminis-
trativo permite afirmar que la Administracién electrénica es un problema, mejor
ain, un reto, para la investigacién y la docencia del Derecho Administrativo.

Esta afirmacion va a ser argumentada con dos ejemplos précticos.

1. La administraciéon electrénica como reto para la investigaciéon
en el derecho administrativo: el ejemplo de la actuacion admi-
nistrativa automatizada

La actuacién administrativa automatizada se define en la LAE (en su Anexo
de definiciones), como «actuacién administrativa producida por un sistema de
informacién adecuadamente programado sin necesidad de intervencién de
una persona fisica en cada caso singular». Ello ha llevado a no pocos auto-
res a plantear la posibilidad de la superacién de la teoria del 6rgano y la
redefinicién del concepto de acto administrativo.

Efectivamente, y dicho de forma muy resumida, la ausencia de interven-
cién alguna de persona fisica en la adopcién de una resolucion administra-
tiva parece no encajar en la construccién dogmédtica de ambos conceptos. El
6rgano administrativo es el resultado de una agrupacién de funciones en torno
a la persona de su titular; el acto administrativo es una declaracién de volun-
tad. En la actuacién automatizada la funcién la ejerce una méquina y el acto
resultante, como producto de una mdaquina, no puede ser entendido como
expresién de voluntad, porque carece de ella.

(20) Ademés, como sefialan |. AGIRREAZKUENAGA y C. CHINCHILA, la mayor parte de los pre-
ceptos son de carécter programdtico, pues carecen de virtualidad juridica si no son debidamente
desarrollados por normas posteriores, «El uso de medios electrénicos, informéticos y telematicos en
el dmbito de las Administraciones Piblicas», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n. 109,

2001, pp. 37 y 38.

361



ISAAC MARTIN DELGADO

Nos encontramos, por tanto, ante la necesidad de repensar dos concep-
tos nucleares de nuestra disciplina para comprobar si puede mantenerse su
validez o, por el contrario, es posible declarar su superacién. Es, sin duda,
un reto tedrico (como tantos otros que se derivan de la Administracién elec-
trénica) para el Derecho Administrativo.

El primero en plantearse esa cuestién —como ha sido el primero en tan-
tas ofras cuestiones relacionadas con el mundo de la Administracién electré-
nica— ha sido J. VALERO TORRIOS. En su opinién, la adopcién de los actos
administrativos como resultado de un proceso automatizado en el que se ha
desplazado completamente toda intervencién humana directa «produce una
quiebra del elemento subjetivo del acto administrativo en la medida en que
no existe una intervencién inmediata del titular del érgano en la determina-
cién de su contenido, por lo que dificilmente cabe imputarle de forma directa
la produccién del acto incluso en el caso de que estampara personalmente su
firma en el mismo dado que se limita a validar formalmente la respuesta ela-
borada por un sistema automatizado» (21). Esa ruptura, en su opinién, no
encaja con la configuracién actual del concepto de érgano administrativo y
el rigorismo de las normas en cuanto al ejercicio de la competencia por el
mismo.

VALERO no ha sido el Unico estudioso en realizar afirmaciones de este tipo.
URIOS APARISI y ALAMILLO DOMINGO comparten esta misma preocupacion (22).

En esta misma linea, DELGADO GARCIA y Ouver CUELLO hablan de una quie-
bra en el concepto tradicional de acto administrativo como instrumento que
encierra una manifestacién de voluntad, conocimiento o juicio del 6rgano admi-
nistrativo (23).

(21) El régimen juridico de la e-Administracién. El uso de los medios informdticos y telemati-
cos en el procedimiento administrativo comin, Editorial Comares, 29 edicién, Granada, 2007, p.
73. Este planteamiento ya se contenia en la primera edicién de este libro, publicada en 2004.

(22) «Los limites a la utilizacién del sello del érgano por parte de las Administraciones Pabli-
cas en la Ley 11/2007», Comunicacién presentada a las Jornadas Tecnimap, celebradas en Gijon
del 27 al 30 de noviembre de 2007, p. 4, disponible en www.tecnimap.es. Ultima fecha de con-
sulta: 4/10/2008. En la p. 7 de esta Comunicacién afirman que se quiebra la tradicional con-
cepcién de acto administrativo y, en la pégina 10, que la introduccién de esta posibilidad lleva a
una necesaria reforma de la teoria general del érgano administrativo.

(23) «Regulacién de la informética decisional en la Administracion electrénica fributaria,
Comunicacién presentada en las Jornadas Tecnimap, celebradas en Sevilla, del 30 de mayo al
2 de junio de 2006, p. 7, disponible en www.csi.map.es/csi/tecnimap/tecnimap_2006/01T_PDF/
regulacion%20de%20la%20informatica.pdf. Ultima fecha de consulta: 30/09/2008.

Esta misma idea ha sido reiterada en ulteriores trabajos de estos mismos autores: «Hacia una
nueva regulacién de la Administracién electronica: especial referencia al dmbito tributario», Revista
de Derecho Informético, nim. 105, 2007 y «la actuacién administrativa automatizada. Algunas
experiencias en el dmbito tributario», Revista catalana de dret pdblic, nim. 35, 2007.
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En un punto infermedio se encuenira A. PALOMAR OWMEDA, quien plantea
dos soluciones teéricas: reconducir la responsabilidad final del acto adminis-
trativo al érgano encargado de aprobar el sistema de informacién, en aras
del principio de seguridad juridica; o imputar la actuacién al 6rgano que tiene
encomendado el ejercicio de la competencia y que habria adoptado la deci-
si6n de no haber hecho uso de medios electrénicos (24). Finalmente, se pro-
nuncia a favor de esta Gltima (25).

En mi opinién, la actuacién administrativa automatizada resulta perfec-
tamente compatible con la teoria del érgano y con el concepto actual de acto
administrativo.

El art. 53 de la Ley 30/1992, dispone en su primer apartado que «[/]os
actos administrativos que dicten las Administraciones Piblicas, bien de oficio
o a instancia del interesado, se producirdn por el érgano competente ajus-
tadndose al procedimiento establecido». Por su parte, el art. 5 de la Ley /1997,
de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién Gene-
ral del Estado establece que «[flendrdn la consideracién de érganos las uni-
dades administrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efec-
tos juridicos frente a terceros, o cuya actuacién tenga carécter preceptivo».

Ambas definiciones legales condensan miles de péginas escritas en torno
al concepto de érgano administrativo.

En nuestro pais ha sido el profesor J.A. SANTAMARIA PASTOR quien mayor
atencién ha dedicado al estudio de esta cuestién. En un profundo y docu-
mentado estudio (26), explica cémo la teoria del érgano es tributaria del dogma
de la personalidad juridica del Estado y busca conectar las actuaciones de la
Administracién Piblica llevadas a cabo por las personas fisicas que se inte-
gran en su organizacién con la persona juridica que es el Estado. Tras ana-
lizar las distintas corrientes doctrinales sobre la cuestién y mostrar su escepti-
cismo al entender que, ain hoy en dia, continuamos sin una tesis comGnmente
aceptada, concluye que érgano es «un centro funcional unificado, de estruc-
tura interna compleja, cuya actividad se imputa a la persona juridica en que
se integra». Son dos, por tanto, los aspectos esenciales: la unificacién fun-
cional y la imputacién. Una y ofra tienen lugar a través de la titularidad del

(24) La actividad administrativa efectuada por medios electrénicos..., op. cit, pp. 49 y 50.

(25) Entiende que «el legislador procedimental no ha querido reconcebir la teoria del érgano
sino exclusivamente imputar al que resulte competente, de conformidad con las reglas generales, los
efectos de los actos o de los trémites realizados en el marco de un procedimiento tramitado elec-
tronicamente que cumpla los requisitos generales en igualdad de configuracién con lo que ocurriria
en cualquier ofro procedimiento que no se tramite de forma electrénica», ibidem, p. 68.

(26) «la teoria del érgano en el Derecho Administrativo», en Revista Espafola de Derecho
Administrativo, nims. 41-41, 1984 (cito por la versién electrénica de la Revista).
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érgano: «la voluntad y los actos de dicha persona devienen en voluntad y
actos del ente piblico en la medida en que desarrolla las funciones de que
ha sido investida» (27). En definitiva, «la figura del érgano |...) no es sino un
artificio técnico para explicar juridicamente la traslacién de los actos (o de
sus efectos) realizados por los servidores de una persona publica a la esfera
juridica de ésta» (28).

Conectando las posiciones doctrinales con las definiciones normativas hoy
vigentes en nuestro pais, podemos afirmar que un érgano administrativo no
es sino el resultado de la agrupacién de funciones administrativas en atencién
a criterios organizativos en torno a una persona, designada como titular del
mismo, cuyo ejercicio —el resultado del mismo— se imputa directamente al
conjunto de la organizacién. En palabras del maestro italiano SANTI ROMANO,
«es el ente mismo visto desde la perspectiva del conjunto de atribuciones que
tiene encomendadas» (29). Se trata, pues, de una construccién organizativa
basada en criterios normativos.

Si se ha afirmado que mucho se ha escrito sobre la teoria del érgano,
més aln puede realizarse esta misma afirmacién en relacién con el concepto
de acto administrativo. En lo que interesa a esta Comunicacién, basta con
sefalar que son dos las grandes definiciones de acto administrativo hoy segui-
das en nuestro sistema. La primera de ellas, puramente legal, responde a una
concepcion procedimentalista: acto administrativo es toda actuacién de una
Administracién Piblica sometida a Derecho Administrativo. Es la que sigue el
art. 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa (en adelante, LJCA). La segunda, de carécter doc-
trinal, tiene su origen en el maestro italiano G. ZANOBINI, y entiende el acto
administrativo como declaracién de voluntad, conocimiento, juicio o deseo,
realizada por la Administracién Piblica en ejercicio de una potestad admi-
nistrativa distinta de la reglamentaria (30).

Cuando se habla de Administracién electrénica [y el caso de la actuo-
cién administrativa realizada por medios electrénicos no es una excepcién),
no debe perderse de vista que ésta se define como el uso de las TIC en el

(27) «la teoria del érgano...», op. cit., p. 11.

(28) Ibidem, p. 22.

(29) Principii di Diritto Administrativo ltaliano, Societd Editrice Libraia, Milan, 1912, p. 77.
Su maestro, V.E. ORLANDO, habia definido el 6rgano como el «conjunto de tareas que el Estado enco-
mienda a una persona fisica con la finalidad de cumplir una funcién que pertenece al propio Estado,
con una finalidad pblica, esto es, en el interés juridico o social de la colectividad», Principii di
Diritto Amministrativo, Manuali Barbera, Florencia, 1919, p. 43.

(30) Por todos, GaRcia DE ENTERRIA, en GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo, vol. I, 102 edicién, Civitas, Madrid, 2001, p. 540.
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ejercicio de la funcién administrativa y que, por tanto, no implica una nueva
Administracién en esencia —si bien si cambios sustanciales de la misma—.
Debe, pues, tenerse muy presente la definicién ofrecida al inicio de estas
pdginas.

La LAE contiene numerosas referencias tanto a los érganos administrati-
vos como a los actos administrativos a lo largo de su articulado. Sin embargo,
en todas ellas lo electrénico es accesorio y el concepto tradicional es lo esen-
cial. En otras palabras, la Ley no redefine ni el concepto de érgano ni el con-
cepto de acto administrativo. No crea la figura del érgano administrativo elec-
trénico, sino que habla del empleo de medios electrénicos por parte de los
érganos administrativos en el ejercicio de las funciones encomendadas; y tam-
poco inventa el concepto de acto administrativo electrénico, sino que hace
referencia al uso de las nuevas tecnologias en la actuacién de la Administra-
cién y en el procedimiento administrativo.

La prueba de ello se condensa en su art. 33, segin el cual, «[[a gestidén
electrénica de la actividad administrativa respetard la titularidad y el ejercicio
de la competencia por la Administracién Piblica, érgano o entidad que la
tenga atribuida y el cumplimiento de los requisitos formales y materiales esta-
blecidos en las normas que regulen la correspondiente actividad». El hecho de
que la resolucién administrativa sea materialmente adoptada por un ordena-
dor en ejecucion de una aplicacion informatica especialmente disefiada a tal
fin influye sobre la forma, pero no sobre la sustancia. Organo administrativo
y acto administrativo continGan siendo concebidos de la misma manera (31).

Expresado de una manera quizds excesivamente sucinta, los elementos
de toda actuaciéon administrativa son tres: potestad-competencia, imputacion y
declaracién de voluntad, juicio, conocimiento o deseo que surte efectos en el
exterior del dmbito puramente interno de la Administracion Piblica. A esa
declaraciéon se llega mediante el desarrollo de un proceso intelectivo: produ-
cidas las circunstancias integrantes del supuesto de hecho de una norma y tras
valorar el conjunto de elementos concurrentes y el cumplimiento de los requi-
sitos exigidos por ella, se adopta una decisién que se atribuye a la concreta
Administracién actuante y en la que se explicitan las razones que han llevado
a adoptarla.

Asi ocurre cuando la decisién es adoptada por una persona fisica y tam-
bién debe ocurrir cuando quien actia es un sistema informdtico. La Gnica dife-

(31) Esta previsién es reiterada més adelante por el art. 38 LAE y, en relacién al uso de los
sistemas de firma electrénica por el personal al servicio de la Administracién, por el art. 19. Ello
debe ser leido como un intento del Legislador de evidenciar que el empleo de las TIC no implica
alteracién competencial.
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rencia radica en el proceso infelectivo: mientras que en el primer caso lo rea-
liza una persona, en el segundo se encuentra automatizado, de tal modo que
la méquina decide simplemente en ejecucién de los pardmetros que han sido
introducidos en el sistema de informacién por ella empleado.

Las preguntas que se estén planteando son dos: de un lado, si es posi-
ble mantener la teoria clasica del érgano administrativo en el supuesto de
actuacién administrativa automatizada; de ofro, si encaja en la concepciédn
de acto administrativo el adoptado por medios electrénicos.

El hecho de que la decisién haya sido adoptada por una mdquina de
forma automatizada no implica que la actuacién se le impute a ella, sino que
la autoria del acto recaerd sobre el 6rgano administrativo que ejerce la potes-
tad y tiene encomendada la competencia. La imputacién no deja de ser una
ficcion normativa: la autoria de una actuacién llevada a cabo por una per-
sona —o por una aplicacién informética— integrada en un érgano de una
Administracién Piblica se atribuye a esta Oltima porque asi lo impone la Ley.
El nexo de unién entre la realizacién material de la actuacién y la organiza-
cién personificada es el titular del 6rgano administrativo que tiene atribuida
la competencia ejercitada. Y, hoy por hoy, ese titular es siempre una persona
que, ademés, debe haber cumplido dos requisitos: designacién (libre o
mediante procedimiento selectivo) y toma de posesién. La mdquina, la herra-
mienta informética, no deja de ser un medio al servicio del titular del 6rgano.

Asi se deriva de lo dispuesto en los arts. 38 y 18 LAE, que dejan claro
que la competencia corresponde al 6rgano. El primero de ellos exige que la
resolucién de un procedimiento utilizando medios electrénicos garantice la iden-
tidad del é6rgano competente. Ello remite al segundo, segin el cual, para la
identificacién y la autenticacién del ejercicio de la competencia en la actua-
cién administrativa automatizada cada Administracién Piblica deberé concretar
sistemas de firma electrénica, entre los que se encuentra el sello electrénico
de 6rgano o Administracién, o el cédigo seguro de verificacion de firma de
érgano o Administracién; en ambos casos certificado de sello electrénico y
coédigo de verificacion se vinculan de un modo u ofro a una persona, sea el
titular del é6rgano o quien se encuentre en la cispide de la Administracién.

Las posibilidades de las nuevas tecnologias, si bien no son ilimitadas, si
son prdcticamente imposibles de predecir. Por tanto —soy consciente de ello—
, afirmar que en el futuro la concepcién del érgano seguird siendo exacta-
mente la misma es una posicién arriesgada. 3Puede ser la maquina érgano
administrativo, esto es, unidad funcional integrada en la Administraciéon con
competencia para expresar externamente su voluntad y vincular a ésta, sin
intervenciéon ni puntual ni general, ni anterior ni posterior, de persona alguna?
No es dificil imaginar un Registro administrativo completamente electrénico,
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en el que la enfrada, salida, archivo y organizacién de comunicaciones elec-
tronicas estén completamente automatizadas. Tampoco un centro informético
especificamente encargado de la producciéon de un concreto tipo de actos
administrativos (pensemos en certificaciones del padrén municipal, concesién
de licencias regladas o adjudicaciones en subastas electrénicas). Sin embargo,
la norma siempre conectard ese érgano y su actuacién con una persona fisica,
tanto con cardcter previo como con posterioridad a la actuacion. Asi se deriva
de la concurrencia de dos elementos: el principio de legalidad, que conecta
toda actuacién administrativa con la norma que le sirve de fundamento; y los
principios de seguridad juridica y transparencia, que exigen que se determine
tal conexién y se sepa cémo opera.

En consecuencia, lo ordinario serd que la informética decisional quede
infegrada en el marco de las unidades administrativas auxiliares de la actua-
cién por parte del érgano competente, sin capacidad para expresar externa-
mente la voluntad de la Administracién, siendo las actuaciones adoptadas de
manera automatizada imputadas a éste y, desde él, a la Administracién en
que se integra. Aun en el caso en que, como ya estd ocurriendo en la reali-
dad, la decisién se adopte e, incluso, se notifique de forma automatizada sin
intervencion de persona alguna, ésta siempre se conectard con el érgano que
tiene atribuida la competencia y, por tanto, con su titular.

Efectivamente, tal conexién viene dada por la firma del acto y la auten-
ticacién del ejercicio de la competencia. Toda actuacién administrativa debe
ser debidamente firmada como garantia de la identidad del 6rgano autor de
la misma y de que aquélla es expresion de la voluntad de éste, que asume su
contenido. La actuacién administrativa automatizada no es una excepcién. En
este caso, la firma es electrénica y, como ha sido mencionado, debe produ-
cirse mediante el empleo de dos sistemas de firma alternativos: el sello elec-
tronico y el cédigo seguro de verificacién de firma. Aunque no es éste el
momento para profundizar sobre el andlisis de ambos instrumentos, inferesa
destacar que uno y ofro pueden ser de la titularidad del conjunto de la per-
sona juridica —la Administracién actuante— o de alguno de los é6rganos que
la forman. Sin la mediacién de alguno de ellos, sin la firma, no hay actividad
administrativa vélida, porque no existe imputacién. A estos efectos es indife-
rente que el sello o el cédigo sean utilizados por un funcionario, persona fisica,
o por una aplicacién informética de forma automatizada (32). Lo importante
es que se produce la imputacién por voluntad de la norma y que se aplica la

(32) De hecho, el segundo apartado del art. 18, al hacer referencia a los certificados elec-
trénicos en que se basen los sellos electronicos, sefiala que éstos «incluirdn el nomero de identifi-
cacién fiscal y la denominacién correspondiente, pudiendo contener la identidad de la persona titu-
lar en el caso de los sellos electrénicos de érganos administrativos».
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ficcion consistente en atribuir a la Administraciéon o al érgano titular del sis-
tema de firma [y, en este caso, desde él a la Administracién) la autoria de tal
actuacion. Si la firma es del 6rgano y la competencia se atribuye legalmente
al érgano —que, ademés, no puede renunciar a ella en aplicacién del art.
12.1 de la Ley 30/92—, el hecho de que quien firme o quien ejerza la com-
petencia materialmente sea un sistema de informacién no es relevante a efec-
tos de conceptualizacién (33).

En definitiva, dado que lo que se automatiza es el proceso de toma de
decisiones, esto es, el ejercicio de la funcién o las funciones asignadas al
érgano y no el 6rgano mismo, la actuacién automatizada no es sino una forma
de adoptar resoluciones administrativas que ni afecta al érgano (que sigue
estando integrado por personas fisicas ayudadas de medios materiales y regido
por su titular, también persona fisica), ni altera la competencia. Es el resultado
de la aplicacién de las TIC al proceso decisorio de la Administracién Piblica
en el marco del procedimiento administrativo, en su fase de terminacién. La
teoria del 6rgano, por tanto, sigue vigente y no hay quiebra alguna del ele-
mento subjetivo del acto administrativo, pues la conexién entre actividad auto-
matizada y érgano se produce a través del uso de un sistema para firmar y
autenticar el ejercicio de la competencia (34).

Es mds, esa conexién puede apreciarse igualmente en la necesidad de
que el érgano competente para adoptar la resolucién apruebe los programas
y aplicaciones utilizados por el sistema de informacién que sirve de base a
la actuacién administrativa automatizada. Sélo producida aquélla puede ésta

(33) Comparte esta posicién FABRA VAL, segin el cual la imputacion de las resoluciones auto-
matizadas a un érgano concreto a través de la identificacién y autenticacién del ejercicio de la com-
petencia mediante un sistema de firma permite mantener la estructura tradicional de competencias
y recursos y, por tanto, «puede mantenerse la teoria del érgano entendiendo que la imputacién se
produce a alguno de los érganos que tiene funciones legalmente atribuidas respecto al sistema de
informacién que las emite», «La reforma de la Administracién electrénica y su incidencia en los pro-
cedimientos fributarios», en FABRA VALLS y Blasco Diaz (Eds.): La Administracién electrénica en Espana:
experiencias y perspectiva de futuro, Universitat Jaume |, Castellén, 2007, p. 264.

(34) Es aqui donde radica, en mi opinién, el error del planteamiento de VALERO TORRUOS. Para
él, en la medida en que no existe una intervencién inmediata y directa del titular del érgano en la
determinacién del contenido del acto administrativo adoptado de forma automatizada, existe quie-
bra el elemento subjetivo y, por tanto, «dificilmente cabe imputarle de forma directa la produccién
del acto incluso en el caso de que estampara personalmente su firma en el mismo dado que se limita
a validar formalmente la respuesta elaborada por un sistema automatizado»; entiende, en conse-
cuencia, que el mantenimiento de la imputacién sélo es posible «cuando exista por su parte al menos
una actividad de dominio y supervisién en el funcionamiento de los sistemas empleados», El régi-
men juridico de la e-Administracién..., op. cit., p. 73. Segin se ha infentado justificar, dado que la
voluntad que expresa un acto administrativo es una voluntad normativa y teniendo en cuenta que la
imputacién no es sino la atribucién normativa de la autoria de un acto, basta con la conexién actua-
cién-sello del érgano para mantener la validez de la teoria del érgano.
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entrar en juego. Se trata de una forma para controlar la correccién de las
decisiones automatizadas (35) que serd objeto de andlisis mas adelante.

Todo lo anterior lleva a defender igualmente la vigencia de la configu-
racién del acto administrativo de conformidad con la teoria del negocio juri-
dico actualmente mayoritaria en nuestro pais.

La pregunta que se plantea en este caso es si encaja el acto administra-
tivo adoptado por medios electrénicos sin intervencion de ser humano en el
concepto tradicional de acto administrativo. Nos estamos refiriendo mas en
concreto a los actos que ponen fin a un procedimiento, esto es, a las resolu-
ciones administrativas, pues no se plantea duda alguna respecto de los actos
de tramite, que pueden ser adoptados perfectamente por medios electronicos
sin que se planteen problemas mdés allé que los derivados del uso de tales
medios.

En este sentido, si se acude a la clasica definicién de resoluciéon admi-
nistrativa de M.S. GIANNINI, segin la cual ésta seria «el acto administrativo
mediante el cual la autoridad administrativa actoa el interés piblico que tiene
encomendado en el ejercicio de sus potestades y afectando a la situacion sub-
jetiva del particular» (36), resulta evidente que dentro de la misma encaja
tanto la resolucién materialmente adoptada por una persona fisica como la
realizada por una aplicacién informética.

La clave de este concepto radica en la eleccién sobre el modo de satis-
facer el interés piblico en el caso concreto o, dicho en otras palabras, en la
voluntad del érgano.

En este sentido, si se atiende a las afirmaciones de autores que parten de
una concepcién excesivamente rigorista, no seria posible considerar resolucién
administrativa la adoptada de forma automatizada, porque las maquinas care-
cen de voluntad. Asi lo entiende el profesor R. PARADA VAzQUEZ, quien afirma
rotundamente que «los actos administrativos son manifestaciones de voluntad y
las mdquinas, al no tenerla, carecen de posibilidad de producir actos juridicos
y lo que reflejan no es mas que el resultado de los datos y programas que se
infroducen en ellas, por lo que la produccién juridica sigue estando referida a
los funcionarios y autoridades de que sirven de aquéllas» (37).

Comparto la segunda parte de la afirmacion, en cuanto que se refiere a
la validez de la teoria del érgano como centro de imputacién de toda activi-

(35) Asi lo entiende VALERO TORRIOS, El régimen juridico de la e-Administracién..., op. cit.,
p. 80.

(36) Diritto Amministrativo, vol. Il, 2¢ edicién, Giuffré, Milén, 1988, p. 672.

(37) Régimen juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comin,

Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 194.
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dad administrativa, también la automatizada, pero no la primera parte de la
misma. Efectivamente, la voluntad de la que es expresion un acto administra-
tivo no es una voluntad de persona fisica, sino voluntad procedimental, volun-
tad normativa, una hipéstasis (38): el 6rgano administrativo, a través de las
personas —o, en su caso, maquinas— que lo integran, procede a emanar una
declaracién de voluntad, juicio, conocimiento o deseo en ejecucién de una
norma para la satisfaccién del interés general. Cuando esa actuacién es
reglada, las posibilidades son claras: si se cumple el supuesto de hecho pre-
visto en la norma, se aplica la consecuencia juridica en ella contenida v,
mediante este simple proceso, se satisface el interés general. En estos casos,
tal proceso intelectivo puede ser desarrollado por una persona o por una
méaquina, sin que ello suponga alteracién alguna en el resultado final en el
aspecto relativo a su definicion (39).

Dicho en ofras palabras, el acto administrativo es acto tipico. Con él, el
titular del 6rgano que tiene encomendada la competencia para el ejercicio de
la concreta potestad administrativa que se concreta en el acto no expresa su
propia voluntad, sino la voluntad del érgano, esto es, la voluntad de la norma.
Y ello ocurre también cuando la resolucién es automatizada.

Llama la atencién que la LAE hable en todo momento de actuacién admi-
nistrativa automatizada en lugar de hacer referencia a acto administrativo auto-
matizado. La razén es sencilla —y avala la interpretacién que se estd argu-
mentando en estas pdginas—: lo relevante de aquélla no es el producto, que
no deja de ser un acto administrativo normal y corriente, sino la forma en que
se adopta, la actuacién que permite llegar a ese producto final. De la misma
manera en que la actuacién de un funcionario en el marco de un procedi-
miento da lugar a un acto administrativo concreto, la actuacién de una apli-
cacién informdtica en el marco de un procedimiento administrativo da lugar
a un acto administrativo, que es electrénico, esto es, que posee un soporte
diferente (digital), pero que tiene el mismo contenido.

Efectivamente, un acto administrativo adoptado por medios electrénicos,
aln en su integridad, puede consistir en una declaracién de voluntad (adju-
dicacién de un contrato por subasta electrénica); en una declaracién de jui-

(38) Sigo nuevamente a GIANNINI, para quien esa voluntad «es el resultado de secuencias de
actos de distintas unidades u érganos, cada uno de los cuales aporta sus propios juicios, valora-
ciones, opiniones; si la resolucion, una vez adoptada, es considerada acto de una determinada per-
sona juridica lo es a los efectos de imputacién formal, como consecuencia del principio de seguri-
dad juridica», Diritto Amministrativo..., op. cit., p. 677.

(39) La voluntad imputada al érgano administrativo no deja de ser una ficcién. También lo es
la imputacién de la voluntad automatizada expresada por una méquina: la Gnica diferencia esta en
el proceso de adopcién de la decisién, pero no en la imputacién.
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cio (valoracién de los méritos de un candidato en el marco de un proceso de
evaluacién de su actividad); en una declaracién de conocimiento (certificado
electrénico de empadronamiento); o en una declaracién de deseo (propuesta
de sancién por infraccién en materia de estacionamiento limitado en proce-
dimientos donde el interesado no formula alegaciones). En definitiva, un acto
administrativo automatizado adoptado por medios electrénicos es igual en con-
tenido que un acto administrativo adoptado por medios humanos. La Gnica
diferencia es que un acto administrativo electrénico no puede abarcar todas
las posibilidades de actividad realizada en el ejercicio de una potestad admi-
nistrativa que quedan cubiertas por un acto administrativo convencional, como
se verd més adelante.

La duda que surge, una vez demostrado que el acto administrativo elec-
trénico cumple los requisitos de la definicion clasica de acto administrativo,
es si también cumple el resto de exigencias de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo.

Es de todos conocido que todo acto administrativo, para resultar plena-
mente vdlido y eficaz, ha de ser ajustado a Derecho —conforme al ordena-
miento juridico y dictado en el ejercicio de una potestad por el érgano com-
petente con arreglo al procedimiento legalmente establecido—, de contenido
deferminado y posible, adecuado al fin de la potestad, coherente con los
hechos que le sirven de presupuesto y motivado. Pues bien, en principio, y en
términos generales, no parece que exista ningdn obstaculo para que todos
estos requisitos sean cumplidos por un acto administrativo adoptado de forma
automatizada. Es en este punto donde radica la importancia de la aplicacién
informdtica que sirve de base a la actuacién administrativa automatizada a
la que hace referencia el art. 39 LAE, segin el cual, para este tipo de actua-
cién, «deberd establecerse previamente el érgano u érganos competentes,
segin los casos, para la definicién de las especificaciones, programacién,
mantenimiento, supervisién y control de calidad y, en su caso, auditoria, del
sistema de informacién y de su cédigo fuente». Y es en este punto, ademds,
donde se plantean los limites al dmbito de aplicacién de las posibilidades de
la actuacién administrativa automatizada: tal automatizacién no puede desa-
rrollarse respecto de todo tipo de actividad administrativa, sino sélo respecto
de aquella que supone ejercicio de potestades regladas o, al menos, de baja
discrecionalidad, en los que es posible la parametrizacién de las posibilida-
des de actuacién del érgano administrativo competente.

En conclusién, toda persona juridica —también la Administracion— nece-
sita de personas fisicas que realicen materialmente las actuaciones que pue-
den-deben llevar a cabo. Esa actividad material, y aqui radica la novedad,
puede ser actualmente desarrollada por un ordenador en ejecucién de una
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aplicacién informatica especificamente creada y configurada para ello. Pero
esto es irrelevante para la teoria del érgano, pues la actuaciéon se sigue impu-
tando al érgano que tiene encomendada la competencia y que es quien firma
el acto; y para la concepcién del acto administrativo, pues su contenido puede
ser el mismo. La Onica diferencia radica en que la conexién no tiene lugar a
través de la intervencion directa del titular del 6rgano, sino mediante el empleo
de un sistema de firma (40).

La constatacion de la vigencia de la teoria del 6rgano como unidad admi-
nistrativa que tiene asignadas funciones de cuyo ejercicio se derivan efectos
juridicos frente a terceros y de la teoria del acto administrativo como decla-
racién de un érgano administrativo en el ejercicio de una potestad adminis-
trativa no conduce, sin embargo, a entender que la implantacién de las nue-
vas fecnologias en la organizacién y la actuacién de las Administraciones
Piblicas carezca de efecto alguno. Antes al contrario, de ello se derivan con-
secuencias, pero no sobre el concepto de érgano o de acto [y, por tanto, no
sobre el concepto de actuacién administrativa automatizada), sino sobre su
régimen juridico, puesto que la LAE exige el cumplimiento de toda una serie
de condiciones adicionales que influyen sobre la validez y la eficacia de los
actos administrativos adoptados de forma automatizada: identificacién y auten-
ticacién; habilitacién normativa previa; aprobacién y publicidad de los pro-
gramas y especificaciones empleados; o notificacién electrénica.

A través de este concreto ejemplo, elegido de entre otros muchos posi-
bles —sede electronica, registros, notificaciones, firma electrénica, etc.—,
queda demostrado que la implantacién de la Administracién electronica obliga
a replantearse tedricamente conceptos, estructuras, instituciones cldsicas y
actuales del Derecho Administrativo.

2. la administracién electrénica como reto para la docencia del
derecho administrativo: el ejemplo de la asignatura «derecho
administrativo electrénico»

Si he afirmado anteriormente que la Administracion electrénica influye
tanto en la Administraciéon como persona juridica —organizacién—, cuanto

(40) Como precisa LINARES GlL, el acto puede imputarse directamente a un érgano adminis-
trativo o, incluso, a una Administracién Pablica, «ldentificacién y autenticacién de las Administra-
ciones publicas», en GAMERO CAsADO, E. y VALERO TORRIOS J., op. cit., p. 310. Esto es lo que explica
que la LAE, al regular los sistemas de identificacién y autenticacién del ejercicio de la competencia
en los casos de actuacién administrativa automatizada, permita el uso indistinto de diferentes alter-
nativas de firma: sello de érgano o de Administracién y cédigo seguro de verificacién de firma de
érgano o de Administracién.

372



LA ADMINISTRACION ELECTRONICA COMO PROBLEMA ACTUAL PARA LA INVESTIGACION Y LA DOCENCIA...

en la administracién como funcién —acto administrativo y procedimiento—, y,
por tanto, ello es un reto para la ciencia del Derecho Administrativo, la légica
me lleva a mantener igualmente que esa misma influencia constituye un reto
para la docencia de esta disciplina (41).

Desde hace dos afios vengo impartiendo en la Universidad de Castilla-
La Mancha —y, mds concretamente, en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de Toledo— la asignatura «Derecho Administrativo Electronico». Se
ofrece en el Plan de Estudios de la Licenciatura en Derecho como asignatura

de Libre Configuracién, dotada de 3 créditos, y la docencia sigue el sistema
ECTS.

La inquietud por disefiar y plantear la integracién de esta asignatura en
el Plan de Estudios de Derecho me surgié ante la inminente aprobacién de la
LAE. Discutida la propuesta en una reunién de profesores del Area de Dere-
cho Administrativo de la Universidad de Castilla-la Mancha, dirigido por el
profesor Luis Ortega Alvarez, se aprobé solicitar su implantacién al Vicerrec-
torado de Profesorado, que estimé la peticién. El curso 2008/2009 es el
segundo afio de imparticién (42).

El programa de la asignatura se desarrolla a lo largo de un Cuatrimes-
tre. Las sesiones son tedricas y précticas y en ambos casos se conecta lo expli-
cado o lo practicado con supuestos reales.

El fin de la misma consiste en llevar a cabo un estudio horizontal de la
aplicacién de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién en
el Gmbito de la Administracién Piblica. Su objetivo principal es doble: de un
lado, explicar los nuevos paradigmas que estéan surgiendo en el Derecho Admi-
nistrativo con la implantacién de la Administracién electrénica; de otro, fami-
liarizar a los estudiantes con el uso de las nuevas tecnologias en sus relacio-
nes con la Administracién. Es por ello que tiene un contenido teérico-préctico,
simultaneando explicaciones teéricas, realizacién de précticas tradicionales y
aplicacién préctica de las nociones aprendidas mediante el manejo de pro-
cedimientos electrénicos reales. A través de las diferentes sesiones se aborda

(41) BernARDI Gl ha sido quien més ha insistido hasta el momento en la posibilidad de afir-
mar la existencia de un Derecho Piblico Electrénico como un nuevo subordenamiento, de suficiente
entidad como para ser considerado aisladamente y de forma global y para ser ensefiado con auto-
nomia, en «Derecho Piblico y Administracién Electrénica: una visién panorémica», Nuevas Politicas
Pablicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacién de las Administraciones Piblicas, n® 1,
2005 (Ejemplar dedicado a: Los derechos fundamentales y las nuevas tecnologias), pp. 211-241.
Ultima fecha de consulta: 13/10/2008.

(42) El primero fue el Curso 2007/2008, afio en que comparti la asignatura junto con mi
compaiiero Jesis Punzén Moraleda, que también lleva afios dedicandose al estudio de la Adminis-
tracién electrénica.
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el contenido principal de la LAE y del resto de normas sectoriales referidas a
la implantacion de las nuevas tecnologias en la Administracién.

El programa de la misma viene integrado por las siguientes lecciones:

Leccién 19 Nuevas tecnologias y Administracion Piblica: planteamiento gene-
ral. Leccién 2% Administracién electrénica y derechos de los ciudadanos: el esta-
tuto del ciudadano administrado electrénicamente. Leccién 3% Algunos conceptos
previos: documento electrénico y firma electrénica. Leccién 4% El régimen juridico
de la Administracién electréonica (I): la sede administrativa electronica; Leccién 5%
El régimen juridico de la Administracion electrénica (y Il): registros y nofificacio-
nes electronicas. Leccién 6% Otros aspectos importantes relacionados con la Admi-
nistracion electronica (I): proteccién de datos. Leccién 7% Ofros aspectos impor-
tantes relacionados con la Administracién electronica (Il): la contratacién
administrativa electrénica. Sesién final préctica: El procedimiento administrativo
electrénico (adaptacion préctica de procedimientos a la LAE, en aplicaciéon de lo
aprendido).

El Manual de referencia en la asignatura es la obra coordinada por E.
GAMERO CASADO y J. VALERO TORRIOS: La ley de Administracion Electrénica,
publicada por Thomson-Aranzadi en 2008. Asimismo, es de lectura obligato-
ria la Leccién que dedica a la Administracién electrénica E. GAMERO CASADO
en su Manual Bésico de Derecho Administrativo (en coautoria con S. FERNAN-
DEz RAMOS), publicado en la editorial Tecnos (la 5¢ edicion es de 2008).

En definitiva, entiendo que el Derecho Administrativo Electrénico es una
asignatura horizontal: afecta a materias basicas del Derecho Administrativo
que forman parte del programa de las asignaturas troncales Derecho Admi-
nistrativo |, Il y lll: acto administrativo (actuacién administrativa automatizada,
documento electrénico), procedimiento administrativo (iniciacién, tramitacién y
resolucién, notificaciones), organizacién administrativa (sede electrénica, érga-
nos colegiados, registros) o contratos administrativos (contratacién electrénica).
Esa horizontalidad hace que, tal y como estdn planteados los Planes de Estu-
dios, no pueda integrarse como Leccién dentro del programa de alguna de
las asignaturas troncales del Area, porque afecta a todas ellas.

Junto con ello, constituye argumento adicional la actualidad de la Admi-
nistracién electrénica: es materia obligada de todos los temarios de oposi-
ciones; todas las Administraciones Piblicas, incluyendo la propia Universi-
dad, estén en proceso de implantacién de la Administracién electrénica (los
derechos reconocidos en la LAE serdn plenamente exigibles a partir del 31
de diciembre de 2009); y los entes locales, las Administraciones autonémi-
cas y la Administracién General del Estado tienen pendiente el desarrollo
reglamentario de la LAE, que sin duda alguna tendrd igualmente su cuota de
trascendencia.
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Se trata, pues, de un reto actual para la docencia del Derecho Adminis-
trativo.

Ill. CONCLUSION

La Administracién electrénica constituye un reto fundamental para el Dere-
cho Administrativo. Lo més significativo de la misma es que a través de su
estudio se busca no tanto lo que «es», cuanto lo que «debe ser». No consi-
dero que el cambio que se estd produciendo con la revolucién tecnolégica en
la Administracién y en la funcién de administrar serd tan amplio como para
implicar una transformacién radical de la Administracién y del concepto mismo
de Derecho Administrativo; pero lo que resulta evidente es que si supondré
—como, de hecho, estd suponiendo—, un cambio en el régimen juridico de
las Administraciones piblicas y en el procedimiento administrativo comin. Y,
si cambia la forma de organizarse y la forma de canalizar la actuacién admi-
nistrativa, habré que pensar en nuevas implicaciones de los conceptos de Admi-
nistracién y de Derecho Administrativo. Si el Derecho Administrativo es el con-
junto de principios y normas relativas a la Administracién Piblica que tienen
por objeto regular su estructura y su actuacién para hacer posible la satis-
faccién del interés general, desde el momento en que cambian las formas de
actuacién y las propias estructuras, y se da un mayor protagonismo a quien
antes simplemente era destinatario de la misma, cambia la propia funcién
administrativa y la misma institucién (43).

Y ello ha de surtir efectos en la ciencia y en la docencia de nuestra
disciplina.

(43) En este mismo sentido, S. Cassese afirma que «[l]a organizacién de la Administracién
piblica influencia al Derecho que la afecta», op. cit., p. 175.
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