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RESUMEN

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, acaba de cumplir cinco afos desde su entrada en vigor.
Actualmente interesa saber cémo se valoran los principales cambios introducidos en la Ley
tanto con relacién a la Administracion, como con relacién a los ciudadanos. En ese sentido,
este trabajo consistira en el estudio del estado de situacion de la Ley, pasando, en primer
lugar, por sus antecedentes, principales innovaciones y las modificaciones en el texto original
a lo largo de ese periodo. A continuacion, se examinara, con vision critica, la situacion actual
de tres novedades relevantes: la clausula de clemencia, la tramitacion simplificada del
procedimiento administrativo y los principios de buena regulacion y la calidad normativa. A
seguir, por representar un aspecto clave de la Ley, se hara un analisis mas detallado acerca
de la Administracién electronica en conjunto con la jurisprudencia reciente de los Tribunales.
Para finalizar, se recogeran los aspectos mas trascendentes del trabajo en las conclusiones.

ABSTRACT

Law 39/2015, of October 1, on the Common Administrative Procedure of Public
Administrations, has just turned five years since its entry into force. Currently, it is interesting
to know how the main changes introduced in the Law are valued both in relation to the
Administration and in relation to the citizens. In that sense, this work will consist of the study
of the current situation of the Law, passing, firstly, through its antecedents, main innovations
and the modifications in the original text throughout that period. Next, the current situation of
three relevant novelties will be critically examined: the leniency clause, the simplified
processing of the administrative procedure and the principles of good regulation and regulatory
quality. Next, as it represents a key aspect of the Law, a more detailed analysis will be made
about the electronic Administration in conjunction with the recent jurisprudence of the Courts.
Finally, the most important aspects of the work will be collected in the conclusions.



ABREVIATURAS Y ACRONIMOS
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INTRODUCCION.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), que introduce innovaciones enmarcadas
en el ultimo proceso de reforma de la Administracion publica espafiola, ha cumplido cinco

afos, desde de su entrada en vigor, el ultimo dia 2 de octubre de 2021.

La reforma de la Administracion ha sido impulsada por la necesidad de racionalizar la
actuacion de las instituciones, mejorar la eficiencia en el uso de recursos y aumentar la
productividad del sector publico espafiol, especialmente después de la crisis financiera y
economica del afio 2008 y, en ese contexto, la LPACAP ha sido concebida con el objetivo de
modernizar y simplificar los procedimientos a través de los cuales los administrados se

relacionan con la Administracion.

Este trabajo consistira, pues, en un analisis del estado de situacion de las principales
novedades introducidas por la LPACAP, una vez que resulta de gran interés saber como se
valoran actualmente los cambios impuestos por la Ley y su impacto tanto con relacion a la

propia Administracién, como con relacion a los ciudadanos.

Para ello, la exposicion se inicia en el primer capitulo con el estudio de los antecedentes
y el planteamiento general de la Ley, enseguida se destacan las principales innovaciones de
la reforma, para terminar con un breve analisis sobre las modificaciones llevadas a cabo en el

texto original desde su entrada en vigor.

El segundo capitulo se centra en el examen mas profundo de la repercusion de tres
importantes novedades: la clausula de clemencia del procedimiento administrativo
sancionador, la tramitacion simplificada del procedimiento administrativo y los principios de
buena regulacion y la calidad normativa. Se analiza, para cada caso, el marco tedrico, sus

principales implicaciones y criticas doctrinales y, finalmente, su estado de situacion actual.

El tercer y ultimo capitulo trata de un aspecto clave de la Ley: la Administracion
electrénica. Debido a su extension, se limita su examen a las siguientes cuestiones: la
regulacién del uso de medios electrénicos, la obligacion de relacionarse electronicamente con
la Administracion, el registro electrénico de apoderamientos, la notificaciéon electrénica y el
expediente administrativo electronico. Para cada caso, se analizan las implicaciones
derivadas de su implantacion, teniendo en cuenta la jurisprudencia mas reciente y también el

impacto que ha tenido la pandemia sanitaria del COVID-19 en la materia.



A titulo de conclusion, se recogen los aspectos mas trascendentes del trabajo v,
finalmente, se presentan las referencias bibliograficas y dos anexos, que se refieren,

respectivamente, a la legislacion y a la jurisprudencia, dictamenes e informes consultados.



1.- LA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

En este primer capitulo vamos a formar las bases del estudio de la ultima gran reforma
del procedimiento administrativo espafol, inaugurada con la entrada en vigor de la LPACAP.
En primer lugar, estudiaremos los antecedentes y el planteamiento general de la Ley,
enseguida destacaremos las principales novedades de la reforma, para terminar con un breve

analisis sobre las modificaciones en el texto legal desde su entrada en vigor.

1.1.- ANTECEDENTES Y PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA LEY
39/2015.

Las innovaciones del procedimiento administrativo comun que introducen la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPACAP), junto con la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP), ambas con entrada en vigor de la mayoria de las disposiciones el dia 2 de octubre

de 2016, se enmarcan en el ultimo proceso de reforma de la Administracion publica espafiola.

Tal reforma ha sido impulsada en gran medida por la situaciéon de crisis financiera y
econdmica iniciada en el afio 2008, siendo uno de los puntos del plan de ajuste de la economia
espafnola “la aprobacién de nuevas leyes administrativas como una de las medidas a impulsar
para racionalizar la actuacion de las instituciones y entidades del poder ejecutivo, mejorar la

eficiencia en el uso de recursos publicos y aumentar su productividad”’.

Para idear la mencionada reforma se credé la Comision para la Reforma de las
Administraciones Publicas (CORA), con el mandato principal de elaborar un Informe? dirigido
a “modernizar el sector publico espafiol, dotarle de mayor eficacia y eliminar duplicidades que
le afectaban, y simplificar los procedimientos a través de los cuales los ciudadanos y las

empresas se relacionan con las instancias administrativas”.

' SANTAMARIA PASTOR, J.A. Principios de Derecho Administrativo General, vol. 1l, 52 edicién, lustel, Madrid,
2018, pag. 31.

2 INFORME SOBRE LA REFORMA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE LA CORA — COMISION PARA LA REFORMA DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS, de junio de 2013.

3 CANALS AMETLLER, D. “La actuacion de las Administraciones Publicas ante la reciente reforma del
Procedimiento Administrativo Comun.” Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, 2018, pags. 2-3.



A partir de este contexto, se aprueba por el Estado* una nueva reforma de la legislacion
administrativa articulada en dos ejes fundamentales® y textos legales distintos que desglosan
el contenido de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC): por una
parte, en las relaciones juridicas ad extra (procedimiento administrativo y relaciones con
ciudadanos y empresas) reguladas en la LPACAP; y, por otra, en las relaciones ad intra de
las Administraciones publicas (organizacion administrativa y relaciones entre instancias

publicas), ordenadas por la LRJSP®.

Junto ala LRJPAC, la LPACAP deroga ademas la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (LAECSP); el Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de
la Potestad Sancionadora; el Real 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; asi como diversos preceptos del Real Decreto 1671/2009, de 6

de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la LAECSP.

Sin embargo, conforme opinan diversos autores, la reforma podria haber sido mas
ambiciosa’. La estructura basica del procedimiento administrativo comin se mantiene, sin
perjuicio de haberse introducido algunas correcciones en aspectos concretos y novedades en
los procedimientos especiales sobre potestad sancionadora y responsabilidad patrimonial®, y,
principalmente, de reajustar determinadas reglas al nuevo contexto de una Administracion que

aspira a que su funcionamiento sea integramente electrénico, por considerar que con ello se

4 Como sabemos, la regulacion del procedimiento administrativo comun es competencia exclusiva del Estado,
conforme el articulo 149.1.182 de la CE.

5 Asi viene definido en la Exposicion de Motivos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

6 Esta separacion entre materias y textos legales fue duramente criticada por el Consejo de Estado en el
Dictamen n°® 275/2015, de 29 de abril, relativo al anteproyecto de Ley de procedimiento administrativo comun, y
también por la doctrina en general especialmente por su inconveniencia, como bien apunta NAVAJAS REBOLLAR, M.
“Las novedades en la regulacion del procedimiento administrativo comun en la Ley 39/2015.” El Cronista del Estado
Social y Democratico de Derecho, n° 63, 2016, pags. 50-51.

7 Entre otros, CASARES MARcCOS, A. “Novedades en materia de administracion electrénica en la nueva
legislacién administrativa basica.” Revista Juridica de Castilla y Leén, n® 40, 2016, pag. 75-76; y CANALS AMETLLER,
D. “La actuaciéon de las Administraciones Publicas ante la reciente reforma del Procedimiento Administrativo
Comun.”, op. cit., pag. 2.

8 FERNANDEZ FARRERES, G. “El procedimiento administrativo comun en la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre:
novedades y algunas cuestiones problematicas.” Cuadernos de Derecho Local, 2016, pags. 16-17.



“sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a ciudadanos y

empresas, sino que también refuerza las garantias de los interesados®.

Hecha esta advertencia general, seguidamente haremos un breve analisis del estado de
situacion de algunas de las innovaciones mas relevantes de la nueva regulacion del

procedimiento administrativo comun tras cinco afos de la entrada en vigor de la LPACAP.

1.2.- LAS NOVEDADES MAS RELEVANTES DE LA REFORMA.

La LPACAP mantiene el nucleo central de la regulacion vigente en materia de
procedimiento administrativo comun y, ademas, tiene caracter de ley basica. De acuerdo con
su articulo 1°, la “Ley tiene por objeto regular los requisitos de validez y eficacia de los actos
administrativos, el procedimiento administrativo comun a todas las Administraciones Publicas,
incluyendo el sancionador y el de reclamacion de responsabilidad de las Administraciones
Publicas, asi como los principios a los que se ha de ajustar el ejercicio de la iniciativa

legislativa y la potestad reglamentaria”.

Conforme al articulo 2°, su ambito subjetivo de aplicacion alcanza a todas las
Administraciones publicas territoriales y a su sector publico institucional, incluyendo, de forma
novedosa, a las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las
Administraciones Publicas “cuando ejerzan potestades administrativas”. Ademas, las
universidades publicas'® se regiran por su normativa especifica y supletoriamente por la
LPACAP.

Podemos destacar como novedades mas relevantes de la reforma'!, por orden de
aparicion en la LPACAP, las siguientes: los supuestos de suspension del plazo para resolver
el procedimiento y notificar la resolucion (articulo 22); el nuevo supuesto de silencio
desestimatorio y la cuestion del silencio en la resolucion de los recursos de alzada y de
reposicion (articulo 24); el computo del nuevo plazo por horas, el caracter inhabil de los
sabados en el computo de los plazos por dias y el computo de los plazos cuando se fijen en

meses o anos (articulo 30); los procedimientos de potestad sancionadora y responsabilidad

9 Exposicion de Motivos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las
Administraciones Publicas (LPACAP).

10 Las universidades publicas no transferidas tienen la consideracion de sector publico institucional estatal
conforme el articulo 84 de la LRJSP.

" Para mas informacion sobre los aspectos de la reforma en el procedimiento, consultar, entre otros,
GALLARDO CASTILLO, M.J. Los procedimientos administrativos en la Ley 39/2015: analisis y valoracion de la reforma,
Tecnos, Madrid, 2016; ALARCON SOTOMAYOR, L. “El Procedimiento Administrativo”, REBoLLO PuiGg, M; VERA JURADO,
D. J. (DIRECTORES) Derecho Administrativo, Tomo Il, 32 edicion, Tecnos, Madrid, 2018, pags. 17-74.



como especialidades del procedimiento administrativo comun (Titulo 1V); las actuaciones
previas (articulo 55); la nueva regulacion de las medidas provisionales (articulo 56); la
iniciacion del procedimiento por denuncia, la delacién y la clemencia (articulos 62 y 63); el
nuevo supuesto de terminacion de los procedimientos iniciados de oficio por desistimiento de
la Administracion y la reiniciacion del procedimiento caducado cuando no se hubiere
producido la prescripcion (articulos 93 y 95); la nueva tramitacion simplificada del
procedimiento administrativo de (articulo 96); la ampliacion del plazo para la resolucién de los
procedimientos de revision de oficio a seis meses y la suspension administrativa de la
ejecucion de la resolucién o acto como consecuencia de la declaracién de lesividad (articulos
106 y 108); la rectificacion de la regla del plazo de interposicion de los recursos de alzada y
potestativo de reposicion en los casos de silencio administrativo, y la previsidon de las causas
de inadmision de los recursos administrativos (articulos 122 y 124, y articulos 116 y 119); la
iniciativa legislativa y potestad normativa de las Administraciones Publicas segun los
principios de buena regulacion (Titulo VI); y la supresion de las reclamaciones administrativas

previas.

Ademas, el aspecto clave de la reforma ha sido la extensa regulacion de todo lo relativo
a la llamada Administracion electrénica y la obligacién de ciertos sujetos de relacionarse de

forma electronica con la Administracion.

En ese sentido, considerando la amplia extension de las novedades listadas, en el
presente trabajo vamos a centrarnos en el estudio especialmente de aquellas que pueden
generar mayor interés y repercusion en la actualidad. De esa forma, en el segundo capitulo
se hablara sobre la clausula de clemencia, la nueva tramitacion simplificada del procedimiento
administrativo y los principios de buena regulacion y la simplificacion normativa en el
ordenamiento administrativo, y en el tercer capitulo se tratara de algunas de las implicaciones
derivadas de la implantacion de la Administracion electrénica, teniendo en cuenta decisiones
recientes de los Tribunales y también el impacto provocado por la pandemia sanitaria del
COVID-19 en la materia.

1.3.- MODIFICACIONES EN EL TEXTO ORIGINAL DESDE SU
ENTRADA EN VIGOR.

El texto original publicado el 2 de octubre de 2015 ha sufrido algunas modificaciones
desde su entrada en vigor. La primera y mas relevante ha sido en 22 de junio de 2018, como

consecuencia de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n°® 55/2018, de 24 de
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mayo, que resuelve recurso de inconstitucionalidad planteado por el Gobierno de la
Generalidad de Catalufia contra varios articulos de la LPACAP, entre los que se encuentran

aquellos que regulan los principios de buena regulacion.

En la referida decision, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad y nulidad
del parrafo segundo del articulo 6.4; los incisos “0 Consejo de Gobierno respectivo” y “o de
las consejerias de Gobierno” del parrafo tercero del articulo 129.4 y el apartado segundo de
la disposicion final primera. Ademas, declara que los articulos 129 (salvo el apartado cuarto,
parrafos segundo y tercero), 130, 132 y 133 son contrarios al orden constitucional de
competencias en los términos del fundamento juridico 7 b) de la Sentencia. También declara
que el articulo 132 y el articulo 133, salvo el inciso de su apartado primero “Con caracter
previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciara
una consulta publica” y el primer parrafo de su apartado cuarto, son contrarios al orden
constitucional de competencias en los términos del fundamento juridico 7 c) de la Sentencia.
Y, finalmente, declara que la disposicion adicional segunda, parrafo segundo, no es

inconstitucional, interpretada en los términos del fundamento juridico 11 f) de la Sentencia.

Comentando la referida Sentencia en breves lineas, aunque seguiremos hablando de ella
en el apartado referente a los principios de buena regulacion y simplificacion normativa en el
capitulo 2, entendemos que el Alto Tribunal protege de forma excesiva el principio de
autoorganizacion autonémico, frenando el necesario impulso que, desde el ambito nacional y
con competencias constitucionales reconocidas para ello, se deberia dar para la mejora de la
calidad de nuestras normas con el objetivo de conseguir una mayor seguridad juridica y una

mejor eficiencia econdémica'?.

Eso porque de la lectura de los articulos 127 a 133 de la LPACAP no se puede deducir
que la regulacion estatal tenga tal grado de detalle que impida a las Comunidades Auténomas
un ulterior desarrollo normativo, sino todo lo contrario: la legislacion de caracter basico las
habilita para disefiar técnicas de desarrollo y concrecion compatibles con su autoorganizacion,
teniendo en cuenta el entendimiento consolidado del propio Tribunal de que autonomia

politica no es igual a soberania'®.

2. ALoNso TIMON, A.J. “El necesario impulso de la simplificacion normativa.” Revista Parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, n° 40, 2020, pag. 240.

3 En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha rechazado reiteradamente que las relaciones entre el Estado
y la Comunidades Auténomas puedan sustentarse en el principio de reciprocidad, dada la posicion de superioridad
del Estado (STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3; STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 3).

11



Otra de las disposiciones que ha sido objeto de numerosas modificaciones a lo largo de
estos cinco afos es el parrafo segundo de la disposicion final séptima de la LPACAP, que
dispone sobre la produccién de efectos de las previsiones relativas al registro electronico de
apoderamientos, registro electrénico, registro de empleados publicos habilitados, punto de

acceso general electrénico de la Administracion y archivo unico electronico.

En la redaccidn inicial la disposicion final séptima establecia la produccion de efectos de
dichas previsiones a los dos afios de la entrada en vigor de la LPACAP, es decir, el 2 de
octubre de 2018, pero esta fecha fue pospuesta por el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de
agosto, que establecio el inicio de efectos a partir del 2 de octubre de 2020. Posteriormente,
el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, amplio seis meses mas la entrada en vigor,
hasta el definitivo dia 2 de abril de 2021.

Finalmente, la LPACAP también ha sufrido modificaciones en otras dos ocasiones: el 6
de diciembre de 2018, con la alteracion de los apartados 2 y 3 de su articulo 28 por la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales; y el 5 de noviembre de 2019, con las alteraciones de los articulos 9y 10,
y de la disposicion adicional sexta promovidas por el Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de
octubre, por el que se adoptan medidas urgentes por razones de seguridad publica en materia

de administracién digital, contratacién del sector publico y telecomunicaciones.

Para concluir, vislumbramos que las alteraciones en la LPACAP desde su entrada en
vigor no han sido sustanciales, mas bien se ha mantenido en gran parte el texto original, por
lo que en el presente estudio interesa mas analizar como algunas de sus disposiciones mas

innovadoras vienen siendo aplicadas por los drganos administrativos competentes.

12



2.- EL ANALISIS DE TRES NOVEDADES RELEVANTES.

En este segundo capitulo vamos a empezar el analisis del estado de situacion de tres de
las novedades mas relevantes de la LPACAP: la denominada clausula de clemencia prevista
para el procedimiento administrativo sancionador, la tramitacion simplificada del
procedimiento administrativo y los principios de buena regulacion y calidad normativa. Para
tanto, vamos a analizar, para cada caso, el marco teérico, luego las principales implicaciones
y criticas doctrinales, y terminaremos con el examen del estado de situacién tras cinco afios

de la entrada en vigor de la Ley.

21.-LA CLAUSULA DE CLEMENCIA EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

La primera de las novedades que vamos a destacar es la introduccion de la controvertida
figura de la clausula de clemencia o leniency en nuestro procedimiento administrativo
sancionador, realizada a pesar del Dictamen n°® 275/2015 del Consejo de Estado, de 29 de
abril, sobre el Anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, que advertia de los riesgos de generalizar un sistema de

clemencia a todos los procedimientos sancionadores'.

En ese sentido, el articulo 62 de la LPACAP regula el inicio del procedimiento por
denuncia, e incorpora en su apartado 4 el denominado procedimiento de clemencia al
disponer que cuando el denunciante haya participado en la comision de una infraccion que
afecte al patrimonio de las Administraciones publicas' y existan otros infractores, se debera
eximir al denunciante del pago de la multa que le corresponderia u otro tipo de sancién

pecuniaria (i) cuando sea el primero en aportar elementos de prueba que permitan iniciar el

4 En el referido Dictamen el Consejo de Estado argumenta que “se trata de un mecanismo eficaz para
incentivar la denuncia de infracciones y, con ello, facilitar su deteccion y sancion. Sin embargo, su extension, de
forma global y generalizada, a todos los procedimientos sancionadores, impide atender a las peculiaridades que
por razén de la materia puedan existir en cada caso, lo que hace preferible mantener la regulacion de este
procedimiento en la legislacion sectorial. Se recomienda por ello valorar la conveniencia de introducir una regla de
este tipo en la ley reguladora del procedimiento administrativo comun”.

15 La redaccion del art. 62.4 la LPACAP no es muy clara, sino que establece el inciso “una infraccion de esta
naturaleza” haciendo referencia a su apartado 3°, que a su vez prevé expresamente “un perjuicio en el patrimonio
de las Administraciones Publicas”. El referido inciso fue incorporado en el tramite parlamentario y con posterioridad
al Dictamen n°® 275/2015 de manera que no es descartable que el legislador haya optado por restringir esta
posibilidad a las infracciones que afecten al patrimonio de las Administraciones publicas, como bien resalta
CompPANYS | ALET, A. “Principales novedades introducidas por las Leyes 39/2015 y 40/2015 en materia de
Procedimiento Administrativo y Régimen Juridico de las Administraciones Publicas.” Revista de Actualidad Juridica
Uria Menéndez, n°® 41, 2015, pag. 88.
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procedimiento o comprobar la infraccion, (ii) siempre y cuando en el momento de aportarse
dichos medios probatorios no se disponga de elementos suficientes para ordenar el

procedimiento, y (iii) se repare el perjuicio causado.

Aunque no concurran todas las condiciones anteriores, el érgano competente debera
reducir el importe de la multa cuando el denunciante facilite elementos de prueba que aporten
un valor afadido significativo respecto de los que disponga la Administracién. En todos los
casos sera necesario que el denunciante cese en la participacion de la infraccion y no haya

destruido elementos de prueba relacionados con el objeto de la denuncia.

En ese sentido, se observa que el legislador ha querido conferir un caracter reglado a la
clausula de clemencia, de manera que, aunque se valora si concurren o no los requisitos, no
se permite en modo alguno la ponderacion de las circunstancias. Ciertamente, la redaccion
obliga al érgano (“debera eximir’ y “debera reducir’), en estos casos, a eximir al denunciante
de la sancion o a reducirla. En el alcance de la reduccion queda margen a la discrecionalidad,

pero lo cierto es que el 6rgano competente esta obligado a ella si se cumplen los requisitos.

Cabe hacer aqui las primeras criticas a la disposicion. Por un lado, porque el legislador
acaba por otorgar al 6rgano administrativo sancionador “una facultad aparentemente ilimitada
para reducir la sancién que corresponderia a aquellos denunciantes que simplemente aporten

algun medio de prueba'®”

. 'Y, por otro lado, porque la imposibilidad de valoracion de las
circunstancias de cada caso por parte del érgano puede poner en peligro los principios de
proporcionalidad y de seguridad juridica, que exigen adecuar la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccién y la sancion aplicada, graduando, por ejemplo, en funcion de la

existencia de intencionalidad, la naturaleza de los perjuicios causados y la reincidencia.

Ademas, la clausula puede provocar un efecto distinto del pretendido: incentivar la
comision de infracciones sabiendo que la denuncia al resto de infractores y el solo
cumplimiento de los requisitos legales conllevara la impunidad, en perjuicio de la

Administracion Publica®’.

Sin embargo, la parte mas criticable de la novedosa disposicion es la extension del
programa de clemencia a la totalidad de procedimientos sancionadores en los que se invoque

0 exista un perjuicio para el patrimonio de las Administraciones Publica “sin que

6 NAVAJAS REBOLLAR, M. “Las novedades en la regulacién del procedimiento administrativo comdn en la Ley
39/2015.”, op. cit., pag. 56.

7 Asi es como opina FERNANDEZ ScAGLIUSI, M.A. “La reforma del procedimiento administrativo: la nueva Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas.” Revista
Estudios de Deusto, vol. 63/2, 2015, pag. 144.
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aparentemente se haya reclamado desde ningun sector ni operador juridico, a la
generalizacion de un modelo que, si bien puede haber dado sus frutos en un sector tan
singular como el de proteccion de la competencia, puede plantear dudas en cuanto al éxito de
su generalizacion al, por otra parte, amplisimo panorama de nuestro Derecho Sancionador'®”,
ya que “puede servir para instrumentalizar el aparato del Estado con el exclusivo fin de causar

dafio o desprestigio a terceros'®”.

En ese sentido, no es la primera vez que se introduce este instituto en el ordenamiento
juridico espaniol, que ya habia sido previsto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, resultado de la influencia de los programas de clemencia en el ambito de la
competencia y el control de concentraciones econémicas puestos en practica con éxito tanto

en Estados Unidos como en el ambito comunitario.

De conformidad con el preambulo de la referida Ley, el programa de clemencia “exonerara
del pago de la multa a las empresas que, habiendo formado parte de un cartel, denuncien su
existencia y aporten pruebas sustantivas para la investigacion, siempre y cuando cesen en su
conducta infractora y no hayan sido los instigadores del resto de miembros del acuerdo
prohibido. Igualmente, el importe de la multa podra reducirse para aquellas empresas que

colaboren pero no reunan los requisitos para la exencion total”.

Por lo tanto, a diferencia de la LPACAP que beneficia exclusivamente al denunciante, la
clemencia en la Ley de Defensa de la Competencia no solo beneficia a la empresa que aporte
elementos que posibiliten la deteccion de un cartel, sino que también establece reducciones

de la multa a las empresas que se acojan posteriormente.

En todo caso, parece que la introduccion de este tipo de politicas importadas en el
Derecho Publico espafol de tradicion intervencionista es un método tendente a suplir las
carencias de medios investigadores de la Administracién y un traslado de la responsabilidad
investigadora al ciudadano, todo ello mediante mecanismos como el “perddn” o “cuasi perdon”

y la incitacion a la desconfianza entre ciudadanos®.

8 NAVAJAS REBOLLAR, M. “Las novedades en la regulacién del procedimiento administrativo comdn en la Ley
39/2015.”, op. cit., pag. 56.

9 FERNANDEZ FARRERES, G. “El procedimiento administrativo comun en la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre:
novedades y algunas cuestiones problematicas.”, op. cit., pag. 31.

20 SEGARRA DE FIGAROLAS ADVOCATS | EcoNomisTES. HERNANDEZ, C. “La politica de 'clemencia' en el
procedimiento sancionador de la nueva Ley del Procedimiento Administrativo Comun”. Disponible en
http://togas.biz/articulos/articulo-profesionales-la-pol-tica-de-clemencia-en-el-procedimiento-sancionador-de-la-
nueva-ley-del-procedimiento-administrativo-com-n/ (Consultada el 10 de marzo de 2022).
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Actualmente, todavia, no sabemos si resultado de las diversas criticas que ha sufrido el
instituto desde su introducciéon en la LPACAP o por la interpretacion restrictiva?! de los
requisitos previstos en su articulo 62.4, el programa de clemencia no ha tenido mucha

aplicacion en los procedimientos administrativos sancionadores.

2.2.-LA TRAMITACION SIMPLIFICADA DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO.

La segunda novedad prevista en la LPACAP que merece una reseia especial es la
posibilidad de que el procedimiento administrativo comun pueda ser objeto de una tramitacién

simplificada, conforme se establece en su articulo 96%2.

Asi, cuando existan razones de interés publico o falta de complejidad del procedimiento,
esta tramitacion simplificada (que con anterioridad se habia previsto en los procedimientos
especiales sancionadores y de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas?®) puede ser acordada de oficio o a instancia de parte, sin perjuicio de que en
cualquier momento del procedimiento anterior a la resolucion, el 6rgano competente para su

tramitacion pueda acordar su continuacion con arreglo a la tramitacion ordinaria.

Asimismo, la concurrencia de esas razones, aunque es condicidon necesaria, no impone
obligatoriamente que deba seguirse la tramitacién simplificada, especialmente porque es
requisito sine qua non que tanto la Administracion como los interesados compartan la
conveniencia de dicha férmula®: basta con que cualquier interesado se oponga expresamente

para que la Administracion deba seguir la tramitacion ordinaria y, del mismo modo, si es un

21 La interpretacion restrictiva es de todo punto aconsejable, como defiende FERNANDEZ FARRERES, G. “Las
nuevas leyes de Régimen Juridico del Sector Publico y del Procedimiento Administrativo Comun: entre la cosmética
y el enredo.” Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n® 34, 2016, pag. 69.

22 Cabe aclarar de inmediato que la tramitacion simplificada nada tiene que ver con la tramitacion de urgencia
del procedimiento administrativo (articulo 33).

23 En efecto, como explica NAVAJAS REBOLLAR, M. “Las novedades en la regulacion del procedimiento
administrativo comun en la Ley 39/2015.”, op. cit., pag. 52, “la regulacion que se contiene ahora en el articulo 96
no es otra cosa que la extension al procedimiento comun de la prevision que hacia el articulo 143 LRJAYPAC para
los procedimientos de responsabilidad patrimonial, y que se habia establecido igualmente para los procedimientos
de naturaleza sancionadora.”

24 | a reversibilidad de la tramitacion simplificada es uno de los aspectos mas destacables del procedimiento
simplificado para NAVAJAS REBOLLAR, M. “Las novedades en la regulacién del procedimiento administrativo comun
en la Ley 39/2015.”, op. cit., pag. 52.

25 La necesidad de acuerdo entre la Administracion y los interesados es otro de los aspectos mas destacables
del procedimiento simplificado para NAvVAJAS REBOLLAR, M. “Las novedades en la regulacion del procedimiento
administrativo comun en la Ley 39/2015.”, op. cit., pag. 52.
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interesado quien inst6 la tramitacion simplificada, puede denegarla la Administracion, tal y
como se desprende de los articulos 96.2 y 96.3 de la LPACAP.

Por lo demas, el articulo 96.6 de la LPACAP prevé que en el procedimiento Unicamente
se observaran los siguientes tramites: (i) la iniciacion de oficio o a solicitud del interesado, (ii)
con la posibilidad, en su caso, de subsanar los defectos de la solicitud presentada, tras la cual
se abrira (iii) un tramite de alegaciones durante el plazo de cinco dias; siendo cierto que
unicamente se abrira (iv) tramite de audiencia cuando la resolucién vaya a ser desfavorable y
solo se emitiran (v) informes o dictamenes que sean preceptivos vy, finalmente, (vi) la
resolucion debera ser expedida dentro del plazo de treinta dias a contar desde el siguiente al
que se notifique al interesado el acuerdo de tramitacion simplificada. Si fuera necesaria la
realizacion de cualquier otro tramite, el procedimiento no admitiria la tramitacion simplificada,

siendo preciso tramitarlo de forma ordinaria.

En ese sentido, se observa que el legislador ha querido conseguir los siguientes efectos
con la tramitacion simplificada: (i) el acortamiento de plazos, una vez que el procedimiento
debe resolverse en treinta dias, o en un plazo menor si restan menos de treinta dias desde
que se acordo la tramitacion simplificada hasta la dltima accién de la tramitacion ordinaria.
También se acortan los plazos previstos para tramites internos, como, por ejemplo, el
dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo, que debera emitirse en el plazo de
quince dias si asi lo solicita el 6rgano competente, en lugar del general de dos meses del
articulo 81.2 de la misma LPACAP; o la reduccién del plazo de alegaciones a cinco dias; (ii)
la supresion de tramites, teniendo en cuenta que solo si la resolucion va a ser desfavorable al
interesado habra tramite de audiencia y solo se solicitara informes o dictamenes si estos
fueran preceptivos, prescindiéndose, ademas, de la prueba; y, (iii) en garantia de los derechos
del administrado y de la seguridad juridica, se atribuye una importancia capital al dictamen del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, pues si dicho
expediente es contrario a la propuesta de resolucion, el érgano competente para resolver

acordara continuar el procedimiento con arreglo a la tramitacion ordinaria.

Es interesante observar que, a pesar de los referidos efectos favorables al administrado
que con el precepto se han querido lograr, el procedimiento administrativo comun de
tramitacion simplificada no ha tenido mucho éxito en la practica, lo que se puede deber, por
un lado, a su aplicacion restringida a situaciones muy particulares, justificadas por el interés
publico o la falta de complejidad, y en las que ademas se necesita un acuerdo entre la

Administracion y el interesado.
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Por otro lado, la posibilidad de reversibilidad de la tramitacion simplificada ha hecho con
que uno de los principales objetivos de la Ley, la resolucién en treinta dias, plazo que
ciertamente parece dificil de cumplir en la practica teniendo en cuenta los tramites minimos
previstos en el articulo 96.6 de la LPACAP?, sea simplemente obviado por los juzgadores
administrativos, ya que se puede pasar a la tramitacién ordinaria con plazos mas amplios en

cualquier momento antes de la resolucion del procedimiento.

2.3.-LOS PRINCIPIOS DE BUENA REGULACION Y LA CALIDAD
NORMATIVA.

Hay, por ultimo, otras novedades destacables en el ambito procedimental: las relativas a
la iniciativa legislativa y a la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones, que se
incluyen en el Titulo VI de la LPACAP (articulos 127 a 133) y que han de completarse con la
normativa contenida en la Ley n° 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, cuyo Titulo V
se refiere a la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria del Gobierno (articulos 22 a 28),

con redaccion dada por la LRJSP /.

Desde la Union Europea y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
se ha ido avanzando en la mejora de la produccion normativa, conocida también como Better
regulation y Smart regulation®®, impulsandose asi en Espafia la aprobacion de una nueva
regulacion que, en un intento de disminuir la dispersion normativa existente, refuerce la
participacién ciudadana, la seguridad juridica y la revisién del ordenamiento, especialmente
por tratarse de un Estado territorialmente descentralizado en el que coexisten tres niveles de
Administracion territorial que proyectan su actividad normativa sobre espacios en ocasiones

coincidentes.

En ese sentido, uno de los puntos que traté la CORA en 2013 fue la mejora de la calidad

normativa, lo que se ha reflejado en la Exposicion de Motivos de la LPACAP, segun la cual

26 ComPANYs I ALET, A. “Principales novedades introducidas por las Leyes 39/2015 y 40/2015 en materia de
Procedimiento Administrativo y Régimen Juridico de las Administraciones Publicas.”, op. cit., pag. 86.

27 Como bien apunta LoPEz DONAIRE, B. “Analisis de las Ultimas novedades en materia de calidad normativa
en el ordenamiento a raiz de la Ley 39/2015. Hacia una legislacién inteligente.” Gabilex Castilla-La Mancha, n°
extraordinario, 2018, pags. 167-171.

28 “Los diversos informes internacionales sobre la materia definen la regulacién inteligente como un marco
juridico de calidad, que permite el cumplimiento de un objetivo regulatorio a la vez que ofrece los incentivos
adecuados para dinamizar la actividad econémica, permite simplificar procesos y reducir cargas administrativas.
Para ello, resulta esencial un adecuado analisis de impacto de las normas de forma continua, tanto ex ante como
ex post, asi como la participacién de los ciudadanos y empresas en los procesos de elaboracién normativa, pues
sobre ellos recae el cumplimiento de las leyes”, conforme revela la propia Exposicion de Motivos de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP)
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“se establecen por primera vez en una ley las bases con arreglo a las cuales se ha de
desenvolver la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria de las Administraciones
Publicas con el objeto de asegurar su ejercicio de acuerdo con los principios de buena
regulacién, garantizar de modo adecuado la audiencia y participacion de los ciudadanos en la
elaboracion de las normas y lograr la predictibilidad y evaluacion publica del ordenamiento,

como corolario imprescindible del derecho constitucional a la seguridad juridica®”.

Sin embargo, como adelantamos, el propio Tribunal Constitucional ha interpuesto una
barrera a los esfuerzos estatales por impulsar la mejora de la calidad normativa con la ya
citada Sentencia del Pleno n° 55/2018, de 24 de mayo, referida a un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Generalidad de Catalufa, que afirma
que gran parte del Titulo VI de la LPACAP no se aplica a las Comunidades Auténomas ni a

las Entidades Locales, conforme iremos comentando mas detalladamente a continuacion.

De todas formas, podemos distinguir tres pilares fundamentales en las disposiciones del
ultimo titulo de la LPACAP: (i) se incorporan los principios de buena regulacion y se precisan
sus contenidos (articulo 129); (ii) se prevé la evaluacion de la normativa vigente y su
adaptacion a esos principios de buena regulacion (articulo 130), y se establece la obligaciéon
del Gobierno y de todas las Administraciones Publicas de aprobar y publicar un Plan Anual
normativo que contemple las iniciativas legales y reglamentarias previstas para el siguiente
ano (articulo 132); vy (iii) se arbitra la participacion de los ciudadanos en el procedimiento de

elaboracién de normas con rango de ley y reglamentos (articulo 133)%.

El primer pilar trata de los principios de buena regulacion previstos en el apartado 1° del
articulo 129, que invoca los siguientes: necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad
juridica, transparencia y eficiencia. A ellos hay que anadir el aspecto presupuestario previsto
en el apartado 7, por cuanto mas alla de manifestarse en el principio de eficiencia, la iniciativa
normativa que afecte a gastos e ingresos publicos debe supeditarse al cumplimiento de los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Es verdad que algunos de
estos principios ya estaban presentes a nivel constitucional o legal en la legislacion espafiola,

pero otros han sido incorporados procedentes de la Union Europea.

2% Exposicion de motivos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP).

30 Son los pilares destacados también por SALA SANCHEZ, P. “Reflexiones puntuales sobre algunos aspectos
de las nuevas Leyes de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y de Régimen
Juridico del Sector Publico.” Revista Espariola de Control Externo, vol. XVIII, n° 54, 2016, pag. 26.
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En relacion con el ejercicio de la potestad normativa, hay que destacar el apartado 4° de
este articulo 129 que establecia originalmente que las habilitaciones para el desarrollo
reglamentario de una ley serian conferidas con caracter general al Gobierno o Consejo de
Gobierno respectivo, asi como con caracter excepcional a los titulares de los departamentos
ministeriales o las consejerias del Gobierno, o a otros 6érganos dependientes o subordinados
de estos. No obstante, la Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 55/2018 declara
inconstitucional los incisos “o Consejo de Gobierno respectivo” y “o de las consejerias del
Gobierno”, restringiendo la referencia exclusivamente a la potestad reglamentaria en el ambito

estatal.

El segundo pilar contiene las novedades mas importantes incorporadas en los articulos
132 y 130, que tratan de la planificacion normativa ex ante y de la evaluacién ex post,

respectivamente.

Por un lado, el legislador trata de mejorar la planificacion normativa ex ante al exigir a
todas las Administraciones la elaboracion de un Plan Normativo con las iniciativas legales o
reglamentarias que vayan a ser elevadas para su aprobacion el aho siguiente. Dicho Plan
Normativo Anual debe incorporar un analisis de costes para la Administracion y los
ciudadanos y de las cargas administrativas que a éstos ultimos se les impone. Si, por cualquier
circunstancia sobrevenida, se pretende aprobar una norma que no figure en el Plan Anual
Normativo, sera necesario justificar la necesidad de aprobar dicha norma, que debera ir
acompafada de la oportuna Memoria de Analisis de Impacto Normativo.

Por otro lado, la LPACAP fortalece la evaluacion ex post '

, una vez que prevé en su
articulo 130 que las Administraciones publicas deberan (i) revisar periédicamente su
normativa vigente para adaptarla a los principios de buena regulacion y (ii) evaluar el
cumplimiento por la normativa en vigor de los objetivos que motivaron su aprobacién, asi como
la correcta cuantificacion de los costes y cargas asociadas a cada norma. El resultado de todo
ello debera quedar reflejado en un informe que se hara publico, con el detalle, periodicidad y

por el 6rgano que determine la normativa reguladora de la Administracion correspondiente.

A pesar de las buenas intenciones de la norma, podemos decir que la regulacién se queda

a medio camino®? porque no dispone de los mecanismos adecuados y capaces para imponer

31 Es el propio legislador en Exposicién de Motivos quien utiliza los términos ex ante y ex post.

32 Esa es también la opinion, entre otros, de ALoNsO TIMON, A.J. “El necesario impulso de la simplificacion
normativa.”, op. cit., pags. 227-228; y FERNANDEZ ScAGLIUSI, M.A. “La reforma del procedimiento administrativo: la
nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.”,
op. cit., pags. 149-150.
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obligaciones concretas de evaluacion del impacto de la normativa aprobada, tales como items
de medicion tangibles, limitandose a exigir un informe publico sobre algo general e impreciso,
lo que supone la dilucion de los objetivos perseguidos y, especialmente, de las

responsabilidades exigibles en una evaluacién ex post.

Ademas, acerca de su aplicacion practica, cabe albergar cierto escepticismo habida
cuenta de los antecedentes normativos preexistentes® y la falta de consecuencias de la
ausencia o insuficiencia del citado Plan. Es decir, “se trata de buenas palabras con dificil
sancion; principios con los que es dificil estar en desacuerdo, pero de los que es también dificil

verificar su aplicacion®".

Otra novedad importante del articulo 130 es la contenida en su apartado 2, que hace
referencia, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, a la conveniencia, que no
obligacion, de promocionar el analisis econdmico en la elaboracion de las normas con el
objetivo de evitar la introduccion de restricciones injustificadas o desproporcionadas a la

actividad econémica.

Sin embargo, es fundamental mencionar que el Tribunal Constitucional también declaro
este articulo 130 contrario al orden constitucional de competencias en la referida Sentencia
n°® 55/2018 por lo que esta prevision legal sélo viene a obligar a la Administracion General del
Estado. Asi, en cumplimiento de la Ley, en el ambito de la Administracién General del Estado
se aprobo el Real Decreto 286/2017, de 24 de mayo, por el que se regula el Plan Anual
Normativo y el Informe Anual de Evaluacién Normativa de la Administracién General del

Estado, creandose en esa misma norma la Junta de Planificacion y Evaluacion Normativa.

El tercer y ultimo pilar de la reforma de la técnica normativa se centra en la participacion
ciudadana prevista en el articulo 133, que recoge tres mecanismos distintos®: (i) con caracter
previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se introduce un
tramite de consulta publica a través del portal web de la Administraciéon competente a fin de
recabar la opinién de los sujetos y organizaciones mas representativas potencialmente
afectadas por la futura norma; (ii) cuando la norma afecte a derechos e intereses legitimos de

las personas, se publicara el texto en el portal web correspondiente a fin de dar audiencia

33 A ejemplo de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

34 MARTIN REBOLLO, L. “La nueva Ley del Procedimiento Administrativo Comun.” Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n® 174, 2015, pag. 20.

35 Con base en la letra de la ley, asi distingue CoMPANYS | ALET, A. “Principales novedades introducidas por
las Leyes 39/2015 y 40/2015 en materia de Procedimiento Administrativo y Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas.”, op. cit., pags. 88-89.

21



directa a los ciudadanos afectados y recabar cuantas aportaciones adicionales puedan
hacerse por otras personas o entidades; y (iii) podra también recabarse directamente la
opinion de las organizaciones o asociaciones reconocidas por ley que agrupen o representen
a las personas cuyos derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y cuyos

fines guarden relacion directa con su objeto.

El primer mecanismo citado, la consulta publica previa, esta igualmente regulado en el
actual articulo 26.2 de la Ley n° 50/1997, del Gobierno, tras la redaccion dada por la LRJSP,
con la idea de imponerla especificamente para la Administracion General del Estado, en
cuanto que el tramite previsto en la LPACAP seria aplicable a todas las Administraciones
Publicas. Sin embargo, una vez mas, la declaracion de no ajustado a la Constituciéon del
articulo 133 que efectua el Tribunal Constitucional en su Sentencia n° 55/2018 impide que
dicha consulta publica previa sea imperativa para Comunidades Autonomas y Entidades

Locales.

Nos parece un acierto el fomento y potenciacion de la participacion ciudadana en el
procedimiento de elaboracién de normas reglamentarias que se introduce en las dos normas
citadas, en consonancia con el espiritu de la regulacion de la Unidon Europea. No obstante, a
la vista de la praxis administrativa actual, no ha servido para que los poderes publicos se
tomen en serio las sugerencias que los ciudadanos realizan en cumplimiento de dicho tramite,
que podrian contribuir bastante en la mejora de la norma, especialmente en lo que se refiere

a la reduccion de la conflictividad en su aplicacion.

En ese sentido, todas las mejoras que se han introducido en la norma son muy positivas,
pero no cabe duda de que hace falta que estas se pongan en practica con medidas concretas
y precisas, a fin de que la Administracién pueda dar un “salto exponencial en reforzar el
ordenamiento juridico, seguridad juridica, calidad normativa, participacion, transparencia y

como no, responsabilidad social corporativa®”.

A ese propoésito, importante tener en cuenta que “la calidad normativa tiene una incidencia
directa en la seguridad juridica, desde el punto de vista juridico, y en la eficiencia, desde un
punto de vista econdmico y, por ende, afecta de manera notable a la actividad econémica de
un pais, favoreciendo o desincentivando las inversiones desde el punto de vista econémico y

fortaleciendo o debilitando las instituciones desde un punto de vista politico®””.

36 Lopez DONAIRE, B. “Andlisis de las ultimas novedades en materia de calidad normativa en el ordenamiento
araiz de la Ley 39/2015. Hacia una legislacion inteligente.”, op. cit., pags. 167-171.

37 ALoNso TIMON, A.J. “El necesario impulso de la simplificacion normativa.”, op. cit., pag. 241.
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Por todo lo expuesto, tenemos que la situacion de la calidad de las normas en nuestro
pais es, todavia hoy, manifiestamente mejorable. Las especiales caracteristicas de la
organizacion territorial descentralizada del Estado que disefia la CE de 1978 ha favorecido la
hipertrofia y la dispersion normativas y, con ello, el aumento de las cargas administrativas para

los ciudadanos y de los costes para el buen funcionamiento de las Administraciones.

Ademas, como hemos resaltado, algunos de los intentos de cambio han chocado con el
entendimiento del Tribunal Constitucional, quien ha extendido un manto protector sobre las
Administraciones Publicas de ambito territorial inferior al Estatal, con base en discutibles
argumentos que frenan la expansion de la cultura de la buena regulacién a todos los niveles

de Administracion territorial.

La perspectiva que tenemos en la actualidad es la de que, a pesar de los obstaculos que
la concienciacién sobre la necesidad de mejorar la calidad normativa esta encontrando,
primordialmente entre algunas Comunidades Auténomas, se abre paso especialmente entre
algunas Entidades Locales una preocupacién evidente por tal mejora y cada vez son mas los
Ayuntamientos que inician la senda de la simplificacion y evaluacion normativa con bastante
éxito.

En ese sentido, un buen ejemplo de la aplicacién practica de las referidas previsiones
legales es el Ayuntamiento de Gijon. En el Portal de Transparencia de la pagina web oficial

municipal®®

ya se encuentra disponible el Plan Anual Normativo del afio 2023, constituido por
las iniciativas normativas referidas a modificaciones puntuales de Ordenanzas o Reglamentos
existentes. De la misma forma, el Ayuntamiento tiene activo el Portal de Participacion® para
la consulta ciudadana con caracter previo a la elaboracion de proyectos o anteproyectos de

reglamentos.

A su vez, en el ambito de la Comunidad Auténoma, el Gobierno del Principado de
Asturias, en cumplimiento a la Ley, también pone a disposicidon de la poblacién en su pagina
web oficial®® los Planes Anuales Normativos que recogen las iniciativas legislativas y

disposiciones reglamentarias de competencia del Consejo de Gobierno y, a través del Portal

38 AYUNTAMIENTO DE GION. Portal de Transparencia. Plan Anual Normativo 2023. Disponible en
https://www.gijon.es/es/publicaciones/plan-anual-normativo (Consultada el 30 de marzo de 2022).

3% AYUNTAMIENTO DE GIJON. Portal de Participacion. Procesos activos y canales de participacion. Disponible en
https://www.gijon.es/es/ayuntamiento/participar (Consultada el 30 de marzo de 2022).

40 GOBIERNO DEL PRINCIPADO DE  ASTURIAS. Planes Normativos. Disponible en
https://transparencia.asturias.es/ast/transparencia/-/categories/693738?p r p categoryld=693738 (Consultada el
30 de marzo de 2022).
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Asturias Participa*', proporciona los canales de participacion ciudadana en la toma de

decisiones de gestion de la Administracion del Principado de Asturias.

41 ASTURIAS PARTICIPA. Consulta Publica Previa. Disponible en http://www.asturiasparticipa.es/#2 (Consultada
el 30 de marzo de 2022).
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3.- LA ADMINISTRACION ELECTRONICA.

En este tercer y ultimo capitulo vamos a tratar de una de las novedades mas significativas
de la reforma del procedimiento administrativo espafiol: la Administracion electrénica. Debido
a su extension e importancia en los dias de hoy, le dedicaremos un capitulo exclusivo en el
que analizaremos el estado de situacion de aquellas cuestiones que consideramos mas
relevantes en conjunto con la jurisprudencia mas reciente, dada la brevedad necesaria del
presente estudio: la regulacién legal del uso de medios electronicos y la obligacion de
relacionarse electronicamente con la Administracion, las implicaciones practicas
concernientes al registro electronico de apoderamientos, la notificacion electronica vy,

finalmente, el expediente administrativo electrénico.

3.1.-LA REGULACION DEL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS EN
LA LEY 39/2015.

Como antes advertimos, un aspecto clave de la reforma del procedimiento administrativo
es la sustitucidon de la Administracion tradicional que actuaba en base a documentos escritos
plasmados en soporte papel, por un sistema de Administraciones interconectadas vy

profundamente informatizadas.

La LPACAP, que comentamos, en el apartado Il de su Exposicién de Motivos, indica que
“en el entorno actual, la tramitacion electrénica no puede ser todavia una forma especial de
gestion de los procedimientos, sino que debe constituir la actuacion habitual de las
Administraciones”. En ese sentido, la implementacién las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (TIC) “en todos los tramites y gestiones que se hagan en, desde y por los
distintos organismos y entes que componen el sector publico es una necesidad que, conocida
popular o formalmente, como “Administracion electronica” se convierte en obligacion para la

Administracion*?”.

Por lo tanto, hablar hoy en dia de Administracion Publica es necesariamente hablar de
Administracién electronica, que puede definirse como el uso de las TIC en las
Administraciones Publicas, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con el

fin de mejorar los servicios publicos y reforzar las politicas sociales.

42 DAVARA FERNANDEZ DE MARCOS, L.; DAVARA RODRIGUEZ, M. A. “La Administracion electrénica en la Ley
39/2015 de Reforma de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.” Actualidad Administrativa, n° 2, 2016, pag. 1.
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Con anterioridad a la LPACAP, la Administracion electronica habia sido regulada en
Espafia mediante la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a
los Servicios Publicos (LAECSP), y su correspondiente Real Decreto 1671/2019, de 6 de
noviembre, de desarrollo normativo, siendo a la par una materia ordenada de forma muy
dispersa por las Comunidades Auténomas, cuyo contenido ha sido en gran parte elevado de
rango normativo con la reforma de 2015, que unifica, generaliza y tiende a normalizar el
procedimiento administrativo electrénico, en aras a “un mejor cumplimiento de los principios
constitucionales de eficacia y seguridad juridica que deben regir la actuacion de las

Administraciones Publicas*®”.

Asi, a la Administracion electronica responden numerosas previsiones en la LPACAP:
registros electronicos de apoderamientos (articulo 6); identificacion electrénica de los
interesados (articulos 9 a 11); asistencia en el uso de medios electronicos a los interesados
(articulo 12); derecho y obligacion de relacionarse electronicamente con las Administraciones
Publicas (articulo 14); el Registro Electronico General y las oficinas de registros electrénicos
(articulo 16); archivo electronico de documentos (articulo 17); documentos electrénicos
administrativos (articulo 26); validez y eficacia de las copias electronicas (articulo 27);
computo de plazos en los registros electronicos (articulo 31); notificaciones electrénicas
(articulos 41 y 43); expedientes electronicos (articulo 70); actos de instruccion electronicos
(articulo 75); adhesion de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales a las plataformas
y registros de la Administracion General del Estado (disposicion adicional segunda); sistemas

de identificacion y firma (disposicién adicional sexta); entre otras.

Asimismo, algunas de las previsiones de la LPACAP sobre la Administracion electronica
han sido objeto de desarrollo a través del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios

electronicos.

El referido Reglamento, que se dicta en el marco de la Agenda Espafia Digital 2025, del
Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia (Espana Puede) y del Plan de
Digitalizacién de las Administraciones Publicas 2021-2025, persigue cuatro grandes objetivos:
mejorar la eficiencia administrativa, incrementar la transparencia y la participacion, garantizar
servicios digitales facilmente utilizables y mejorar la seguridad juridica. Para tanto, desarrolla
y concreta el empleo de los medios electronicos, el funcionamiento del Punto de Acceso

General electronico (PAGe) y de la Carpeta Ciudadana en el Sector Publico Estatal, y busca

43 Exposicién de Motivos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP).
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garantizar que la relacion del interesado con la Administracion sea facil, intuitiva y efectiva

cuando use el canal electronico.

Es evidente, pues, que estamos ante un paso mas en la progresiva evolucion de una
Administracién burocratica hacia una Administracion electronica. Un paso que, ciertamente,
podria haber sido mas ambicioso y de alcance mas amplio, pero que debe ser analizado en
profundidad para comprobar en qué medida permitira lograr el objetivo del legislador de
alcanzar una Administracion Publica moderna e innovadora. Eso porque, aunque se considere
imparable e inevitable el uso de las TIC, cabe razonablemente dudar sobre las condiciones
existentes para su efectiva implantacion en todo el territorio espafol y para el conjunto

heterogéneo de su poblacion.

3.2-LA OBLIGACION DE RELACIONARSE CON LA
ADMINISTRACION POR MEDIOS ELECTRONICOS.

3.2.1.- Prevision legal.

Resulta especialmente trascendente la regulacion en el art. 14 de la LPACAP del derecho
(o de la obligacion) de relacionarse electronicamente con las Administraciones Publicas, lo
que constituye una de las principales novedades de la reforma de 2015. Lo que antes en la
LAECSP constituia un derecho para cualquier persona, fisica o juridica, ahora, segun el sujeto

que se trate, puede se tratar de un derecho o de una obligacion.

La LPACAP establece que las personas fisicas podran elegir en todo momento si se
comunican con las Administraciones publicas a través de medios electronicos (articulo 14.1).
No obstante, quedan obligados a utilizar tales medios para la realizacién de cualquier tramite
de un procedimiento administrativo: (i) quienes ejerzan una actividad profesional para la que
se requiera colegiacion obligatoria, unicamente cuando realicen tramites y actuaciones en
ejercicio de dicha actividad profesional (articulo 14.2); (ii) quienes representen a un interesado
que esté obligado a relacionarse electronicamente con la Administracién (articulo 14.2); (iii)
los empleados publicos de las Administraciones Publicas en la forma en que se determine
reglamentariamente por cada Administracion (articulo 14.2); y (iv) las personas que
reglamentariamente se determinen, cuando por razén de su capacidad econdémica, técnica,
dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad

de los medios electrénicos necesarios (articulo 14.3).

En cambio, las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica (es decir, las

mencionadas en el articulo 3.c) de la propia LPACAP, los grupos de afectados, las uniones y
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entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o autonomos) estaran en
todo caso obligadas a relacionarse a través de medios electronicos (articulo 14.2), lo que es
una de las novedades mas significativas de la reforma con la finalidad de implementar el uso

generalizado de los medios electronicos.

Pasando a discurrir sobre las principales criticas a esta obligacion de relacionarse con la
Administracion por medios electronicos, tenemos, en primer lugar, autores que denuncian la
existencia de “problemas de todo tipo, entre ellos técnicos, derivados de la falta de
homologacion en la actividad electrénica de las distintas Administraciones, la dificultad de
acceso todavia en muchos ambitos del territorio y la existencia de una generacion pre-internet

en plena actividad profesional*®”.

En segundo lugar, también ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina la posibilidad
de que la obligacidon sea ampliada a personas fisicas por reglamento, entre otras razones
porque “en el ambito interno de las Administraciones todavia queda mucho trabajo por delante
si se quiere que su funcionamiento sea exclusivamente electronico y, justamente, por ello, no
se puede obligar a los ciudadanos a hacer lo que la Administracion, en su back-office, todavia

no ha hecho®”

. Es decir, no todos los ciudadanos, ni siquiera los obligados, tienen acceso a
estos medios, ni manejan su utilizacion, pudiéndose crearse, con ello, una carga excesiva e

injustificada®.

En ese sentido, la conversion de derecho en obligacién en determinados casos, incluso
por imposicion de un simple reglamento, ha sido objeto de duras criticas por parte de los
primeros comentaristas de la LPACAP, especialmente porque dicha obligacion puede agravar

la situacion de los colectivos afectados por la denominada brecha digital*’

, cCOmo pueden ser
los casos de muchas comunidades de vecinos, de determinadas personas juridicas e, incluso,
ciertos empleados publicos*®, y porque esa conversion no va acompafiada de un plan de

digitalizacion dirigido a las personas y empresas afectadas por la aplicaciéon de la Ley.

44 MARTIN REBOLLO, L. “La nueva Ley del Procedimiento Administrativo Comun.”, op. cit., pag. 18.

45 CANALS AMETLLER, D. “La actuacién de las Administraciones Publicas ante la reciente reforma del
Procedimiento Administrativo Comun.”, op.cit., pag. 33.

46 Como, por ejemplo, los costes debidos para la obtencion de la firma electronica, conforme afirma MENENDEZ
SEBASTIAN, E.M. “La implementacion de la Administracion electrénica en las nuevas Leyes.” El Cronista del Estado
Social y Democratico de Derecho, n° 63, 2016, pag. 30.

47 Este término es utilizado también por BARRERO RODRIGUEZ, C. “La notificacion de los actos administrativos”,
LoPEz MENUDO, F. (DIRECTOR) Innovaciones en el Procedimiento Administrativo Comun y el Régimen Juridico del
Sector Publico, Coleccion Instituto Garcia Oviedo, num. 3, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2016, pag. 156.

48 Los empleados publicos, ademas, de manera inexplicable, quedan expresamente excluidos del derecho
de asistencia en el uso de medios electrénicos por parte de la Administracion, conforme lo dispuesto en el articulo
12.2 de la LPACAP.
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La gran cuestién es que el articulo 14 de la LPACAP flexibiliza la garantia de la
disponibilidad de medios y de conocimientos técnicos, quedando en manos de la
Administracién la decisién sobre si la capacidad econdémica, la capacidad técnica, la
dedicacion profesional o cualquier otro motivo acredita suficientemente o no el acceso y la
disponibilidad de los medios electronicos necesarios. Por eso hay quien defienda que el
legislador deberia haber establecido garantias respecto de la acreditacion, exigiendo

mecanismos de justificacion y motivacion de la decision®.

Sobre ese aspecto, cumple observar que en la LAECSP, hoy derogada, solo podia
establecerse la obligacién de relacionarse con la Administracion por medios electrénicos a
aquellas personas juridicas y aquellos colectivos de personas fisicas que tenian “garantizado
el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos” (articulo 27.6 de la LAECSP),
mientras que en la LPACAP es suficiente que “quede acreditado que tienen acceso y
disponibilidad de los medios electrénicos necesarios” (articulo 14.3 de la LPACAP). Es decir,
anteriormente la decision de la Administracion se basaba en un criterio objetivo (“garantizado”)
y después de la reforma es ella quien pasa a establecer los parametros (se amplia al término

“quede acreditado”).

De todas formas, considerando que el empleo de las TIC en las relaciones administrativas
contribuye a la eficacia y eficiencia de la actuacién y que el proceso de digitalizaciéon ha sido
acelerado en gran medida por las restricciones provocadas por la pandemia del COVID 19
iniciada en 2020, las personas fisicas y juridicas ya se han visto obligadas, de una manera o

de otra, a relacionarse por medios electrénicos con la Administracion.

En cualquier caso, como contrapartida del derecho y de la obligacion de relacionarse con
la Administracion por medios electronicos, el articulo 12.1 de la LPACAP establece el deber
de las Administraciones Publicas de garantizar que los interesados puedan relacionarse con
ellas por medios electronicos, que se concreta con la puesta a disposicion de los canales de
acceso que sean necesarios, asi como los sistemas y aplicaciones que en cada caso se

determinen.

En cuanto a los canales de asistencia para el acceso electronico, el Reglamento que
desarrolla la LPACAP, el RD 203/2021, determina en su titulo preliminar que la asistencia

necesaria debera ser prestada por las Administraciones a través de alguno o algunos de los

4% Asi es como opina FONDEVILLA ANTOLIN, J. “El Procedimiento Administrativo Comun: novedades en el
régimen juridico de los principales instrumentos de la e-administracion”, GALLARDO CASTILLO, M.J. (DIRECTORA)
Aproximacion al nuevo Procedimiento Administrativo Comun de la Ley 39/2015: reflexiones y claves para su
aplicacion, CEMCi Publicaciones, Granada, 2016, pag. 344.
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siguientes canales: (i) presencial, a través de las oficinas de asistencia que se determinen; (ii)
portales de internet y sedes electronicas; (iii) redes sociales; (iv) telefénico; (v) correo
electronico; (vi) o cualquier otro canal que pueda establecerse de acuerdo con lo previsto en

el articulo 12 de la LPACAP. Como novedad, se incluyen las redes sociales en la lista.

Asi, parece que la solucién de este embrollo pasa por una mayor inversidn en recursos y
en cursos de formacion para los funcionarios, conjuntamente con la ampliacién de la
asistencia a los ciudadanos, como forma de paliar los déficits especialmente de la llamada
generacion pre-internet y al mismo tiempo proteger las garantias de los ciudadanos, en lugar

de intentar frenar el avance de la digitalizacion.

El otro lado de la moneda ocurre con la falta de exigibilidad ante los Tribunales del
derecho de relacionarse con la Administracion Publica, especialmente la autonémica y local,
si ésta ha entendido que no dispone de recursos suficientes para telematizar la actuacion. La
consecuencia de ello se ha derivado en la utilizacién de la excepcion como excusa para
justificar la pasividad en la regulacion de las TIC y la existencia de grandes diferencias de

tratamiento entre ciudadanos en funcion de la entidad publica actuante.

No se puede negar la existencia de ciertas dificultades derivadas de la compleja
organizacién territorial, especialmente la descompensacion entre los entes autonémicos y
locales, lo que hace mas dificil la efectiva implantacién de la Administracion electréonica en
todo el territorio espafiol y para el conjunto heterogéneo de su poblacion, pero eso no puede

ser un obstaculo insalvable.

Por lo tanto, si bien la LPACAP busca favorecer la extensién del uso de los medios
electronicos en las relaciones entre la Administracion y los administrados, tanto por via de la
imposicion de este canal de comunicacién como obligatorio, cuanto por medio de la asistencia
en el uso de estos medios por los interesados, se debe hacer con mas inversion y garantias
a los ciudadanos. Ademas, la falta de disponibilidad presupuestaria es un obstaculo que las
Administraciones, fundamentalmente las autonémicas y locales, han de transponer, no
pudiendo ser invocada para justificar la no implantacién de los medios electronicos en el

procedimiento administrativo.

3.2.2.- La Sentencia n° 2747/2021 del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo, en la reciente Sentencia 2747/2021, de 1 de julio, en el Recurso de
Casacion Contencioso-Administrativo n® 1928/2020, aborda por primera vez la interpretacion

del complejo art. 68.4 de la LPACAP. Por las caracteristicas del caso, el TS considera que las
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consecuencias resefiadas por ese precepto no son aplicables a los procedimientos revisorios.
Sin embargo, son muchas las dudas interpretativas que el art. 68.4, en relacion con los
articulos 14.2 y 112 de la misma Ley, continua planteando y que seran analizadas al hilo del

comentario de la decision en epigrafe.

La controversia del caso sobre la que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS se
pronuncia, con el objeto de la formacion de jurisprudencia, se centra en determinar el alcance
aplicativo del articulo 68.4 a los efectos de dilucidar si, en relacion con la obligacién de las
personas juridicas de relacionarse con la Administracion a través de medios electronicos
(articulo 14.2), en los supuestos de interposicion de recursos administrativos (articulo 112),
en los casos en que el interesado proceda a subsanar el incumplimiento de dicha obligacion,
tras el requerimiento efectuado por la Administracion, debe entenderse como fecha de
presentacién aquella en que se presentd el recurso personalmente ante el 6rgano

administrativo o la fecha en que se produjo la subsanacion.

En ese sentido, el articulo 68.4, bajo el epigrafe "Subsanacién y mejora de la solicitud",
dispone que “si alguno de los sujetos a los que hace referencia el articulo 14.2 y 14.3 presenta
su solicitud presencialmente, las Administraciones Publicas requeriran al interesado para que
la subsane a través de su presentacion electronica. A estos efectos, se considerara como

fecha de presentacion de la solicitud aquella en la que haya sido realizada la subsanacion”.

De conformidad con los principios antiformalista y de subsanabilidad, y de los principios
de buena fe y confianza legitima, que rigen en la tramitacion del procedimiento administrativo,
la Sala considera que no cabe una interpretacion de los articulos 14.2 y 68.4 que prive de
validez y eficacia al acto originario de presentacion del recurso administrativo, so pena de

causar indefension.

En efecto, el 6rgano judicial parte de la premisa de que el articulo 68.4 regula un tramite
procedimental de subsanacion especifico respecto de las solicitudes que se hubieren
presentado ante la Administracion de forma presencial, que resulta estrictamente aplicable a
los procedimientos iniciados a solicitud del interesado y no a los procedimientos iniciados de

oficio por la Administracion, ni a los procedimientos de revision de los actos administrativos.

Por todo ello, la Sala declara que, si alguno de los sujetos a los que hace referencia el
articulo 14.2 y 14.3 presenta su solicitud presencialmente, las Administraciones Publicas
requeriran al interesado para que la subsane a través de su presentacién electronica, y que a
estos efectos, se considerara como fecha de presentacion de la solicitud aquella en la que

haya sido realizada la subsanacioén, de conformidad con apartado 4 del articulo 68, pero que
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solo resulta aplicable a la fase inicial de los procedimientos administrativos iniciados a

instancia del interesado.

Asi, pues, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS restringe el ambito de
aplicacion del art. 68.4 unicamente a las solicitudes en sentido estricto, esto es, a los escritos
que inician el procedimiento administrativo. Los procedimientos revisorios quedan, por
consiguiente, fuera de su campo de aplicacion. Significa ello que la obligacion de relacionarse
electrénicamente con la Administracion, consagrada para determinados interesados por el art.
14.2, pierde, en puridad, su naturaleza juridica obligacional con respecto a los procedimientos

revisorios®.

El andlisis de la Sentencia de Casacion evidencia la expresion de la decidida apuesta de
LPACAP en favor de la efectiva implantacion de la Administracion electréonica que, no
obstante, esta suscitando serios conflictos desde el punto de vista de las garantias de los
administrados. El TS ha aportado algunos importantes argumentos de cara a la interpretacion
del articulo 68.4, pero son muchas las dudas interpretativas que aun persisten®' y que,
probablemente, den ocasion a nuevas decisiones en via casacional o, tal vez, hasta una

reforma legislativa del articulo.

3.3.- EL REGISTRO ELECTRONICO DE APODERAMIENTOS.

Sin duda, el régimen de representacion de los interesados también constituye una de las

novedades mas significativas del Titulo | de la LPACAP.

Antes de entrar en el tema de la representacion propiamente dicha, es importante
destacar que la Ley establece una divisién entre los derechos de las “personas” en sus
relaciones con la Administracion Publica y los derechos de los “interesados” en el
procedimiento administrativo, lo que resulta de dificil comprension sistematica, por cuanto el
contenido de unos y otros son predicables de forma conjunta en toda relacion de los

ciudadanos con las Administraciones Publicas®.

50 Conforme denuncia LOPEZ BENITEZ, M.; SORIANO BAUTISTA, P. “Un comentario a proposito del art. 68.4 de la
Ley de Procedimiento Administrativo Comun y de la Sentencia de Casacion de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo num. 954/2021, de 1 de julio.” REALA. Nueva Epoca, n° 16, 2021, pag. 143.

5" Como las que exponen LOPEZ BENITEZ, M.; SORIANO BAUTISTA, P. “Un comentario a propodsito del art. 68.4
de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun y de la Sentencia de Casacion de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo num. 954/2021, de 1 de julio.”, op. cit., pags. 134-149.

52 Esa es la opinién, con la cual estamos de acuerdo, de FONDEVILLA ANTOLIN, J. “El Procedimiento
Administrativo Comun: novedades en el régimen juridico de los principales instrumentos de la e-administracién”,
op. cit., pags. 330-331.
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Asi, de un lado, en el articulo 4% se enuncia el concepto de interesado, que va a ser
empleado en el Titulo | y cuyos derechos vienen listados en el articulo 53 de la LPACAP, y de
otro, el término “personas”, que viene regulado en el Titulo I, donde también se enumeran

expresamente sus derechos (articulo 13 de la LPACAP).

Teniendo en cuenta esa distincion, la Ley instaura, como regla general, que solamente
los interesados con capacidad de obrar podran actuar por medio de representante,
entendiéndose con éste las actuaciones administrativas, salvo manifestacion expresa en
contra del interesado (articulo 5.1). Ademas, las personas fisicas con capacidad de obrar y
las personas juridicas, siempre que ello esté previsto en sus Estatutos, pueden actuar como
representantes ante las instancias administrativas (articulo 5.2). Debera acreditarse la
representacion para formular solicitudes, presentar declaraciones responsables o
comunicaciones, interponer recursos, desistir de acciones y renunciar a derechos en nombre
de otra persona. Por otro lado, la representacion se presumira para los actos y gestiones de

mero tramite (articulo 5.3).

En relacién con la acreditacion de la representacion, la LPACAP prevé que pueda
realizarse con cualquier medio valido en Derecho que deje constancia fidedigna de su
existencia (parrafo primero del articulo 5.4) — asi, por ejemplo, mediante poder notarial o
documento privado con firma legalizada notarialmente®. Segun previsto en el parrafo segundo
del articulo 5.4, se entendera acreditada la representacién realizada mediante apoderamiento
apud acta efectuado por comparecencia personal en las oficinas de asistencia en materia de
registros o comparecencia electronica en la correspondiente sede electrénica (conforme el
articulo 6.5), o a través de la acreditacion de su inscripcion en el registro electrénico de
apoderamientos de la Administracion competente (de acuerdo con lo previsto en el articulo
6.1).

Por consiguiente, se establecen claras presunciones en favor de la representacion de los

interesados ante las Administraciones Publicas, presunciones que quedan reforzadas en la

53 LPACAP, articulo 4. Concepto de interesado. 1. Se consideran interesados en el procedimiento
administrativo: a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.
b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision
que en el mismo se adopte. c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar
afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva. 2.
Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econdmicos y sociales seran titulares de intereses
legitimos colectivos en los términos que la Ley reconozca. 3. Cuando la condicion de interesado derivase de alguna
relacion juridica transmisible, el derecho-habiente sucedera en tal condicion cualquiera que sea el estado del
procedimiento.

54 Como hace referencia CANALS AMETLLER, D. “La actuacion de las Administraciones Publicas ante la reciente
reforma del Procedimiento Administrativo Comun.”, op. cit., pags. 25-28.
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misma Ley cuando prevé que “la falta o insuficiencia de la acreditacion de la representacion
no impedira que se tenga por realizado el acto de que se trate, siempre que se aporte aquélla
0 que se subsane el defecto dentro del plazo de diez dias que debera conceder al efecto el
organo administrativo, o de un plazo superior cuando las circunstancias del caso asi lo

requieran” (articulo 5.6).

Ademas, de acuerdo con el articulo 5.7, las Administraciones Publicas podran habilitar,
con caracter general o especifico, a personas fisicas o juridicas autorizadas para la realizacion
de determinadas transacciones electronicas en representacién de los interesados. Dicha
habilitacion debera especificar las condiciones y obligaciones a las que se comprometen tales
representantes, y determinara la presuncion de validez de la representacién, salvo que la
normativa aplicable prevea otra cosa, hecho que no impide a la Administracion competente
requerir, en cualquier momento, la acreditacion de la representacion ni la comparecencia por

si mismo del interesado en el procedimiento.

A estos efectos, la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Autonomas vy las entidades que integran la Administracion Local mantendran
actualizado un registro, u otro sistema equivalente, en el que constaran los funcionarios
habilitados (el denominado registro de empleados publicos habilitados, que empezé a producir

efectos a partir del 2 de abril de 2021, conforme la disposicion final séptima).

Por otra parte, en el articulo 6 se crea el registro electronico de apoderamientos®, del que
habran de disponer la Administracion General del Estado, las Comunidades Autbnomas y las
Entidades Locales, y que, como ya hemos adelantado, ha empezado a producir efectos a
partir del dia 2 de abril de 2021.

En el registro electrénico de apoderamientos deben constar los apoderamientos que los
interesados en un procedimiento administrativo otorguen con caracter general apud acta,
presencial o electronicamente a sus representantes, asi como el correspondiente bastanteo,
es decir, “la apreciacion por parte del funcionario competente sobre la suficiencia del

apoderamiento a los estrictos efectos de la actuacion por la que se haya conferido®®”.

55 Aunque el registro electronico de apoderamientos cuenta ya con varios afios de existencia, habiendo sido
desarrollado por el Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, hoy derogado, con aplicacion exclusiva para la
Administracion General del Estado, y como consecuencia de ello se ha puesto en funcionamiento en diferentes
ambitos, como la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

56 CANALS AMETLLER, D. “La actuacidon de las Administraciones Publicas ante la reciente reforma del
Procedimiento Administrativo Comun.”, op. cit., pag. 27.
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Ademas, la Ley destaca que la exigencia de registros generales no impide, sin embargo,
la existencia de registros particulares en cada organismo publico donde se inscriban los

poderes otorgados para la realizacion de tramites especificos en él (articulo 6.1).

Estos registros electronicos generales y particulares de apoderamientos pertenecientes
a todas y cada una de las Administraciones, deberan ser plenamente interoperables entre si,
interconectados y compatibles, permitiendo comprobar validamente la representacion de
quienes actuen en nombre de un tercero ante la Administracion, incluso mediante consulta a
otros registros administrativos similares, al registro mercantil, de la propiedad, y a los
protocolos notariales, que seran interoperables con los registros electronicos generales y

particulares de apoderamientos (articulo 6.2).

Siguiendo lo dispuesto en el articulo 5.4 ya comentado, el articulo 6.5 establece que el
apoderamiento apud acta podra otorgarse mediante comparecencia electronica en la
correspondiente sede electronica haciendo uso de los sistemas de firma electronica, es decir,
un apoderamiento otorgado en su totalidad por medios electronicos, o bien mediante

comparecencia personal en las oficinas de asistencia en materia de registros.

Los apartados 6 y 7 del mismo articulo 6 tratan, respectivamente, del plazo de validez de
los poderes inscritos en el registro, que es de cinco afios maximo, y de las solicitudes de
inscripcion, revocacion, prorroga o denuncia de los mismos, que pueden ser realizadas ante

cualquier registro.

Concluido el analisis de los preceptos legales correspondientes, podemos destacar dos
cuestiones trascendentes de gran entidad practica en cuanto a la operatividad de los registros

electronicos de apoderamientos.

Por un lado, sabemos que el representante de un interesado obligado a la relacién
electronica también estara obligado a la relacién electrénica, aunque sea una persona fisica
la que esté representando una persona juridica obligada. En ese sentido, se critica la
complejidad que puede existir para una persona fisica que posea poderes ante la misma o
distintas Administraciones en calidad de representante de mas de una persona juridica. El
tramite, hoy en dia, se hace todavia largo y dificil, ademas de costoso, aunque se trate de
apoderamientos otorgados por medios electrénicos. Se critica, pues, la complejidad de los
tramites, cuando la finalidad de la Ley seria justo lo contrario, la de simplificarlos, asi como la
confusién a que da paso la posible coexistencia de registros generales de apoderamientos

con registros electronicos particulares en cada organismo.
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Por otro lado, la LPACAP establece que la plena interoperabilidad de los registros
electrénicos generales y particulares de apoderamientos pertenecientes a todas y cada una
de las Administraciones, asi como la interconexion de estos a las sedes electronicas, a los
registros mercantiles, de la propiedad y a los protocolos notariales, o que claramente estaba
condicionado al desarrollo reglamentario para precisar su alcance y coordenadas esenciales.
En ese sentido, el Reglamento de desarrollo de la LPACAP, el RD 203/2021, viene a disponer
en su disposicion adicional séptima sobre la interoperabilidad de los registros electrénicos de
apoderamientos, refiriéndose a un Real Decreto anterior a la promulgacion de la LPACAP, el
Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de

Interoperabilidad en el ambito de la Administracion Electronica.

La problematica esta en que, a pesar de la Ley aplicar el principio de interoperabilidad
también en relacion con Registros como el de la Propiedad, Mercantil y protocolos notariales,
lo que vemos es que todavia las Administraciones, especialmente debido a las asimetrias
existentes, no han sido capaces desde el punto de vista técnico de implantar los sistemas de

informacion necesarios para cumplir con el principio de ventanilla unica.

De todas formas, no cabe duda de que los registros electronicos de apoderamientos
suponen un nuevo impulso con el fin de alcanzar un modelo de Administracion electrénica
basada en la cooperacion y colaboracion entre organismos publicos, para hacerla mas eficaz,
econdémica y adaptada a los nuevos tiempos y necesidades de los ciudadanos y de las

empresas.

3.4.- LA NOTIFICACION ELECTRONICA.

3.4.1.- Prevision legal.

El régimen de las notificaciones se contiene en los articulos 40 a 44 de la LPACAP que,
en la opinién de Santamaria Pastor, son “preceptos que se caracterizan por una extrema
minuciosidad, una sistematica mas que cuestionable y, en no pocos aspectos, una importante

oscuridad®”.

Sin embargo, se trata de uno de los temas mas relevantes para el ciudadano, sobretodo
para preservar sus garantias en el procedimiento, especialmente la tutela judicial efectiva, ya
que de la notificaciéon depende, aunque no la validez, la eficacia de los actos administrativos.

En efecto, el Consejo de Estado en el Dictamen n° 275/2015, de 29 de abril, ya citado, también

57 SANTAMARIA PASTOR, J.A. Principios de Derecho Administrativo General, op. cit., pags. 72-73.
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fue bastante critico con las notificaciones electronicas, tal y como estaban reguladas en el

proyecto de ley®.

La LPACAP distingue dos formas fundamentales de realizar la notificacién: en papel y por
medios electrénicos, esta ultima regulada en el articulo 43. Previamente, el articulo 41
establece un conjunto de reglas generales acerca de la opcién entre ambos medios, que
muestran una acusada preferencia hacia las notificaciones electrénicas. En ese sentido,
aunque la notificacion electrénica no era desconocida en el Derecho espafol, ya que la
LAECSP habia avanzado timidamente en la implantacion de este medio de notificacion, la
LPACAP da un salto cualitativo importante al declarar en su articulo 41.1 que el medio
electronico es preferente para practicarse notificaciones e, incluso, el unico posible “cuando

el interesado resulte obligado a recibirlas por esta via”.

Como norma general, la modalidad de notificacion depende de la decision de cada
interesado, es lo que prevé el articulo 41.3 cuando dispone que “en los procedimientos
iniciados a solicitud del interesado, la notificacidn se practicara por el medio sefialado al efecto
por aquel”. No obstante, esta opcidn no puede ejercitarse y la notificacion sera electronica en
los casos en los que exista obligacion de relacionarse de esta forma con la Administracion.
De todas formas, los interesados que no estén obligados a recibir notificaciones electrénicas,
pero que hayan optado voluntariamente por ello, podran cambiar de decision y comunicar en
cualquier momento a la Administracion Publica para que las notificaciones sucesivas se dejen

de practicar por medios electrénicos (articulo 41.1).

Por otro lado, el uso de las notificaciones electronicas, cuando sea obligado, admite dos
tipos de excepciones. En primer lugar, la Administracion puede optar por utilizar la modalidad
de notificacion en papel en los supuestos que menciona el parrafo segundo del articulo 41.1°;
y, en segundo lugar, se debe utilizar necesariamente la notificacion en papel en los casos

previstos en el articulo 41.2%.

58 Especialmente porque “(...) no cabe desconocer que las posibilidades de acceso a los servicios e
infraestructuras de telecomunicaciones distan mucho aun de ser homogéneas en todo el territorio nacional (...)",
conforme expresado en el Dictamen n° 275/2015, de 29 de abril, relativo al anteproyecto de Ley de procedimiento
administrativo comun.

59 LPACAP, articulo 41.1: (...) No obstante lo anterior, las Administraciones podran practicar las notificaciones
por medios no electronicos en los siguientes supuestos: a) Cuando la notificacion se realice con ocasion de la
comparecencia espontanea del interesado o su representante en las oficinas de asistencia en materia de registro
y solicite la comunicacién o notificacion personal en ese momento. b) Cuando para asegurar la eficacia de la
actuacion administrativa resulte necesario practicar la notificacion por entrega directa de un empleado publico de
la Administracion notificante.

60 LPACAP, articulo 41.2: En ninglin caso se efectuaran por medios electrénicos las siguientes notificaciones:
a) Aquellas en las que el acto a notificar vaya acompafiado de elementos que no sean susceptibles de conversion
en formato electronico. b) Las que contengan medios de pago a favor de los obligados, tales como cheques.
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En lo que se refiere a la practica de las notificaciones a través de medios electrénicos, es
decir, a través del empleo de medios telematicos, la LPACAP es bastante confusa, pero sus
preceptos parecen dar a entender que: (i) cuando el interesado esté obligado a comunicarse
electrénicamente con la Administracion, o haya optado voluntariamente por este sistema,
debera proporcionar previamente una determinada direccion de correo electrénico o un
concreto dispositivo electrénico; y (ii) la notificacion no se efectua mediante envio a dicha
direccion o dispositivo del acto a notificar, sino de un aviso complementario informando al
interesado de que el acto se ha puesto a su disposicion en la sede electréonica de la
Administracion u Organismo correspondiente o en la direccién electronica habilitada unica
(articulo 41.6).

En estas condiciones, la notificacion se realiza cuando el interesado accede a la sede
electrénica de la Administracion que se le haya indicado en el aviso y comprueba el contenido
del documento puesto a su disposicion®' (articulos 43.1 y 43.2). Cuando la notificacion
electrénica sea de caracter obligatorio, o asi haya sido expresamente elegida, el interesado
debera acceder al contenido del acto, en la forma antes descrita, en el plazo de diez dias
“desde la puesta a disposicion de la notificacion”, conforme establece el parrafo segundo del
articulo 43.2. De no hacerlo asi, la notificacion se entendera rechazada, sin que la LPACAP
diga qué efectos produce tal rechazo, debiendo deducirse que son los mismos del rechazo de

|62

una notificacion en papel®, es decir, se tendra por hecha validamente la notificacién y el

procedimiento continuara su curso.

Asi, como regla general, tenemos que las Administraciones Publicas enviaran un aviso
complementario al dispositivo electronico y/o a la direccion de correo electronico del
interesado que éste haya indicado previamente, informandole de la puesta a disposicion de
una notificacion en la sede electronica de la Administracién u Organismo correspondiente o
en la direccion electronica habilitada unica. Sin embargo, ocurre que “la falta de practica de
este aviso no impedira que la notificacion sea considerada plenamente valida” (parte final del
articulo 41.6), conforme prevé el articulo 43.3, cuando determina que se entendera cumplida
la obligacion a la que se refiere el articulo 40.4 simplemente “con la puesta a disposicion de
la notificacion en la sede electronica de la Administracion u Organismo actuante o en la

direccion electronica habilitada unica”, independientemente de aviso o de acceso a la misma

61 Parece, por tanto, que no se precisa firma electrénica, siendo suficiente el sistema de identificacion. Una
de las principales novedades de la LPACAP es precisamente esa diferenciacion entre identificacion y firma y, en
el caso, se opta por la primera como medio suficiente para entender recogida una notificacion.

62 Asi es como entiende SANTAMARIA PASTOR, J.A. Principios de Derecho Administrativo General, op. cit., pag.
78.
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por el interesado®. Tal entendimiento ha sido recientemente reiterado en el articulo 43.1 del
Reglamento que desarrolla la LPACAP, el RD 203/2021%, que afiade que el referido aviso de
puesta en disposicion de la notificacion tiene caracter meramente informativo, lo que también
ha sido confirmado por el Tribunal Supremo en la Sentencia n® 4105/2021, que comentamos

con mas detalle a continuacion.

En definitiva, “se ha pasado de una obligacion de resultado, la de garantizar la recepcién
por el interesado, a una simple obligacién de puesta a disposicion, imponiéndose al ciudadano
una onerosa carga in vigilando por la que se le traslada la responsabilidad practicamente
exclusiva del proceso comunicativo, en detrimento, incluso, de su derecho a ser informado®®”.
Es decir, la Ley pasa a obligar al ciudadano que acuda a la sede electronica de la
Administracion (o, mejor dicho, de cada Administracion Publica) para comprobar si se le ha

enviado o puesto a disposicion cualquier notificacion.

Otra situacion peculiar y que merece la pena mencionar es la de la aplicacion de las
notificaciones electronicas a los procedimientos iniciados de oficio. En este aspecto, la
LPACAP se limita a decir que, en estos casos, a los solos efectos de su iniciacion, las
Administraciones Publicas podran recabar, mediante consulta a las bases de datos del
Instituto Nacional de Estadistica (INE), los datos sobre el domicilio del interesado recogidos

en el Padrén Municipal (articulo 41.4).

Teniendo en cuenta que las notificaciones deben practicarse preferentemente por medios
electronicos y, en todo caso, cuando el interesado resulte obligado a recibirlas por esta via,
no quedaba claro como la Administracion realizaria las notificaciones de los actos, puesto que
el destinatario no tenia siquiera forma de ser informado de la existencia del procedimiento, ya
gue no habia tenido la oportunidad de proporcionar a qué direccion de correo electronico o a

que dispositivo electrénico deberia enviarsele el aviso®®, tampoco se decia como el

63 Algo ya anticipado en la Exposicion de Motivos de la LPACAP mediante el empleo de los términos “siempre
que esto sea posible” para los envios de avisos de notificacion.

64 En la seccion 23, capitulo llI, titulo Il del RD 203/2021 se incluyen diversos articulos a cerca de las
comunicaciones administrativas a las personas interesadas por medios electronicos y las notificaciones
electrénicas, incluyendo las reglas generales para su practica, el aviso de puesta a disposicion, la notificacion a
través de la Direccién Electrénica Habilitada Unica y en sede electrdnica o sede electrénica asociada.

65 CasAarRes MaRcos, A. “Novedades en materia de administracion electrénica en la nueva legislacion
administrativa basica.”, op. cit., pag. 89.

66 De todas formas, conforme ya hemos comentado, la parte final del articulo 41.6 de la LPACAP prevé que
“la falta de practica de este aviso no impedira que la notificacion sea considerada plenamente valida”, es decir, la
propia norma confirma la posibilidad de que la Administracién realice una notificacion valida sin la necesidad de
avisar previamente al interesado.
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destinatario podria acceder a la notificacion, especialmente si aun no habia entablado ninguna

relacion con la Administracion.

Todo ello generaba gran inseguridad juridica para los administrados, teniendo en cuenta
el serio riesgo de que la notificacion pudiese ser considerada valida y que el procedimiento

iniciado de oficio siguiese hasta su resolucion sin que llegara a ser conocido por el interesado.

Sin embargo, el reciente Reglamento de desarrollo de la LPACAP zanjé la polémica al
prever en el articulo 43.2 que, en los procedimientos iniciados de oficio, cuando el interesado
esté obligado a relacionarse por medios electrénicos y la Administracién no disponga de datos
de contacto electrénicos para practicar el aviso de su puesta a disposicion, la primera
notificacion que efectue se realizara en papel en la forma determinada por el articulo 42.2 de
la LPACAP. De todas formas, se advertira al interesado en esa primera notificacion que las
sucesivas se practicaran en forma electronica por comparecencia en la sede electronica o
sede electrénica asociada o, en su caso, a través de la Direccion Electronica Habilitada unica,
pudiendo identificar un dispositivo electrénico, una direcciéon de correo electrénico o ambos

para el aviso de la puesta a disposicion de las notificaciones electronicas posteriores.

En definitiva, tras cinco afios de la entrada en vigor de la Ley, parece que la notificacion
electronica sigue todavia en proceso de acomodaciéon® de su regulacion, siendo también
objeto de controversias en el ambito judicial, especialmente en lo que afecta a las garantias
de los ciudadanos en el procedimiento administrativo, lo que evidencia la necesidad de que la
Administracion disponga de mecanismos que garanticen la recepcion por el interesado del
aviso de puesta a disposicion de la notificacion electrénica y, en consecuencia, que éste
realmente haya tenido la posibilidad de acceder a su contenido, para que entonces se pueda

considerar como valida la notificacion del acto administrativo.

3.4.2.- La Sentencia n° 4105/2021 del Tribunal Supremo.

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
con fecha 10 de noviembre de 2021, mediante la Sentencia n° 4105/2021 ha estimado el
recurso de casacion interpuesto por la Administracion del Estado contra la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional sentando doctrina de interés

casacional al confirmar que la obligacion de la Administracion de notificar dentro del plazo

67 Los cinco afios representan un verdadero hito en la vigencia de las normas juridicas, especialmente porque
se considera que existe interés casacional cuando una sentencia aplica normas que no llevan mas de cinco afios
en vigor, siempre que no exista doctrina jurisprudencial del TS relativa a normas anteriores de igual o similar
contenido, conforme prevé el articulo 477.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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maximo de duracion del procedimiento en las notificaciones electronicas se entendera
cumplida con la puesta a disposicion de la misma en la sede electrénica de la Administraciéon

u organismo actuante o en la direccion electrénica habilitada unica.

La referida Sentencia surge de la presentacion por parte de la Administracion del Estado
de escrito de interposicion en el que se alega que la sentencia impugnada infringe la
jurisprudencia del Tribunal que distingue entre el intento de notificacion efectuado en legal
forma y debidamente acreditado (suficiente para entender cumplida la obligacién de notificar
dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos) y la notificacion del acto (a partir
de la cual el acto despliega su eficacia y para el interesado se abren los plazos para

impugnarlo en la via administrativa o judicial).

Asimismo, la Administracion General del Estado defiende que la decision recurrida
infringe igualmente el articulo 40.4 de la LPACAP, que establece que "...a los solos efectos
de entender cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duracién de los
procedimientos, sera suficiente la notificacion que contenga, cuando menos, el texto integro
dela resolucion, asi como el intento de notificacion debidamente acreditada", y su articulo 43.3
que, en relacién con el precepto citado, dispone que "Se entendera cumplida la obligacion a
que se refiere el articulo 40.4 con la puesta a disposicidon de la notificacion en la sede
electrénica de la Administracion u Organismo actuante o en la direccion electronica habilitada
unica."

De otro lado, expone la parte recurrida que la sentencia de instancia es conforme con lo
dispuesto en los articulos 43.3 y 40.4 de la LPACAP, en el sentido de que la notificacion y con
ello la terminacion del procedimiento se produce, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
43.2 de la LPACAP, en el momento en que se acceda a su contenido, y para ello el
administrado dispone de diez dias naturales desde que se produce la puesta a disposicién de

la notificacion.

AfRade la parte recurrida que la interpretaciéon mas garantista y coherente con la LPACAP
y su Reglamento de desarrollo, el RD 203/2021, implica que solo cabe entender efectuada la
notificacion y todos sus efectos legales en el momento de su apertura y no en el momento de
su puesta a disposicion. En ese sentido, discurre que el articulo 43.1 de la LPACAP y el RD
203/2021 implican los siguientes estados de un acto administrativo notificado
electronicamente: a) puesta a disposicion, b) notificacion practicada y ¢) rechazada de manera
automatica, de lo que sigue que las notificaciones electrénicas se entenderan producidas en
el momento de acceso al acto notificado, o bien, si este acceso no se efectua, por el transcurso

del plazo de diez dias naturales desde su puesta a disposicidon sin que haya accedido a la
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misma. Finalmente, concluye diciendo que no cabe duda de que el legislador y la
Administracion comparten el mismo criterio sobre el momento en que la notificacion despliega

sus efectos juridicos: en el momento de la apertura de dicha notificacion.

ElI TS, a su vez, en el Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia, viene a tratar
especificamente sobre el cumplimiento de la obligacién de notificar dentro del plazo maximo
de duracion de los procedimientos cuando se trate de notificaciones practicadas a través de

medios electrénicos, lo que aqui nos interesa.

Empieza el anadlisis esclareciendo que, de acuerdo con el articulo 43.2 de la LPACAP,
"las notificaciones por medios electronicos se entenderan practicadas en el momento en que
se produzca el acceso a su contenido." Sin embargo, esta determinacion del momento de
produccion de efectos de la notificacion por medios electronicos va seguida de una regla
especial en el apartado 3 del mismo articulo 43, que establece lo siguiente: "3. Se entendera
cumplida la obligacion a la que se refiere el articulo 40.4 con la puesta a disposicion de la
notificacion en la sede electronica de la Administracion u Organismo actuante o en la direccion

electrénica habilitada unica."

En ese sentido, declara el TS que el articulo 43 establece una regla general, en su
apartado 2, que determina que las notificaciones por medios electronicos producen efectos
desde el momento del acceso a su contenido, ya demas, una regla especial, en su apartado
3, relativa a la obligacion de la Administracién de notificar dentro de plazo maximo de duracién
de los procedimientos, que se entendera cumplida por la puesta a disposicion dela notificacion
en la sede electrénica de la Administracion u Organismo actuante o en la direccién electronica

habilitada unica.

De esa forma, el Tribunal rechaza el argumento que la parte recurrida sostiene en su
oposicion al recurso de casacion, de que la notificacion se produce en el momento al que se
acceda a su contenido, conforme con el articulo 43.2 de la LPACAP, con el criterio seguido
por el Reglamento de desarrollo aprobado por el RD 203/2021. Eso porque, en primer lugar,
desconoce el contenido de la regla del articulo 43.3 ya examinada, y, en segundo lugar,
porque el RD 203/2021, que no seria aplicable en este caso por razones temporales, tampoco
serviria de apoyo a la posicion de la parte recurrida, pues en su articulo 45.3 el indicado
reglamento reproduce la disposicién del articulo 43.3 de la LPACAP, de tener por cumplida la
obligacion de la Administracion de notificar en plazo con la puesta a disposicién de la

notificacion en la sede o en la direccion electronica habilitada Unica.

Por todo lo expuesto, el TS considera que cuando la notificacion se practique por medios

electrénicos, la obligacion a que se refiere el articulo 40.4 de la LPACAP, de notificar dentro
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del plazo maximo de duracién de los procedimientos, se entendera cumplida, por disposicion
expresa del articulo 43.3 de la LPACAP, simplemente con la puesta a disposicion de la
notificacion en la sede electronica de la Administracion u Organismo actuante o en la direccion
electronica habilitada unica, independientemente del momento de acceso a la misma por el

interesado.

Las consecuencias de ese entendimiento son muy importantes y serias, puesto que
implica que aun en el caso en que “no se haya recibido por el destinatario el aviso de puesta
a disposicion de la notificacion en la sede electronica, una vez que la misma se encuentre en
dicha sede, se cumplira con la obligaciéon de natificar, y si en el plazo de diez dias naturales

no se accede por el destinatario, se entiende que éste la ha rechazado®®’

. Es decir, el acto
desplegara efectos sin necesidad de la existencia de previo aviso al interesado, siendo posible
que éste no haya tenido conocimiento alguno ni de la resolucion ni de que se ha practicado la

notificacion.

Es cierto que la identificacion de un dispositivo electronico y/o una direccion de correo
electronico para el envio de avisos es una opcion potestativa del interesado (articulo 66.1.b)
de la LACAP) y que, conforme el ya citado articulo 41.6 de la misma Ley, “la falta de practica
de este aviso no impedira que la notificacion sea considerada plenamente valida”, lo que
resulta que la ausencia del correspondiente aviso por parte de la Administracion no incide en
la validez o eficacia de la practica de la notificacion, pese a su indudable funcién e innegable
utilidad al administrado de permitirle conocer con diligencia y premura la puesta a disposicién

de una notificacion administrativa.

Todo ello supone, por lo tanto, una carga exorbitante e injustificada para el ciudadano,
conforme han denunciado algunos autores®, en el sentido de que “la obligacién de notificacion
ha dejado de ser una carga de la Administracion para pasar a serlo del interesado, que tendra
que “visitar” el domicilio electronico de la Administracion en vez de esperar a que ésta lo haga
con el propio, como es logico y correcto, o se vera abocado a una complicada actividad

probatoria en las vias administrativa y, en su caso, judicial, cuyo resultado no militara, con

68 MENENDEZ SEBASTIAN, E.M. “La implementacion de la Administracion electronica en las nuevas Leyes.”, op.
cit., pag. 34.

69 Como, por ejemplo, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R. “Una llamada de atencién sobre la regulacion de las
notificaciones electronicas en la novisima Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.” Revista de Administracion Publica, n® 198, 2015, pags. 365-366; y SALA SANCHEZ, P. “Reflexiones
puntuales sobre algunos aspectos de las nuevas Leyes de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y de Régimen Juridico del Sector Publico.”, op. cit., pags. 29-30.
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toda probabilidad, en su favor’®

. Y lo que es mas grave: sin garantias de que no se producira
la eficacia del acto, que incluso puede ser un acto administrativo desfavorable al interesado,

sin haberse podido enterar de la notificacion.

3.5.- EL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO ELECTRONICO.

La regulacion del expediente administrativo comun, que por primera vez se establece con
rango legal en el articulo 70 de la LPACAP, es sin duda una de las novedades mas discutidas
de la Ley, especialmente por su autenticacion y por su incidencia en el ejercicio del derecho
de acceso a la informacion publica, regulado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de

transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno™.

Asimismo, el RD 203/2021 desarrolla esta unica disposicion de la LPACAP a lo largo de
diversos articulos de su titulo Ill, que trata sobre el expediente electronico y se encuentra
subdividido en dos capitulos. El capitulo | regula el documento administrativo electrénico, los
requisitos de validez y eficacia de las copias auténticas de documentos y los 6rganos
competentes, la emisién de copias auténticas de documentos publicos administrativos o
documentos privados, la configuracion del expediente administrativo electronico y el ejercicio
del derecho de acceso al mismo, la obtencion de copias y la destruccion de documentos. Ya

el capitulo Il regula la conservacion de documentos electrénicos y el archivo electrénico unico.

El articulo 70 de la LPACAP define el expediente administrativo como “el conjunto
ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la
resolucion administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla”. Afiade que los
expedientes tendran formato electronico y “se formaran mediante la agregacion ordenada de
cuantos documentos, pruebas, dictamenes, informes, acuerdos, notificaciones y demas
diligencias deban integrarlos, asi como un indice numerado de todos los documentos que
contenga cuando se remita. Asimismo, debera constar en el expediente copia electronica

certificada de la resolucion adoptada” (articulo 70.2).

A continuacion, se refiere a la remision del expediente y, en particular, que para la misma
éste debe ser previamente autenticado, in verbis: “cuando en virtud de una norma sea preciso

remitir el expediente electrénico, se hara de acuerdo con lo previsto en el Esquema Nacional

70 SALA SANCHEZ, P. “Reflexiones puntuales sobre algunos aspectos de las nuevas Leyes de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y de Régimen Juridico del Sector Publico.”, op. cit., pag.
30.

71 Especialmente conforme el analisis de CANALS AMETLLER, D. “La actuacién de las Administraciones Publicas
ante la reciente reforma del Procedimiento Administrativo Comun”, op. cit., pags. 14-17.
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de Interoperabilidad y en las correspondientes Normas Técnicas de Interoperabilidad, y se
enviara completo, foliado, autentificado y acompafado de un indice, asimismo autentificado,
de los documentos que contenga”. Lo que confiere la autenticacion es la garantia de integridad

e inmutabilidad del expediente electrénico.

En ese sentido, tenemos que dicha autenticacion ha de ser efectuada a través de las
copias auténticas a que se refiere el articulo 27 de la propia LPACAP, el equivalente a lo que
hoy es la copia compulsada’, que tendran la misma validez y eficacia que los documentos

originales, conforme dispone el articulo 47 de su Reglamento de desarrollo.

Aqui vamos a destacar brevemente tres cuestiones que han sido objeto de analisis por la
doctrina: en primer lugar, el tema de la autenticidad del expediente electronico; en segundo
lugar, la cuestion de la proteccion de los datos incluidos en el expediente y, en tercer y ultimo
lugar, la polémica sobre el acceso a los documentos del articulo 70.4 de la LPACAP que

constan del expediente.

En primer lugar, con relacion a la autenticidad del expediente electronico, considerando
el objetivo a alcanzar de una Administracion cero papel, la LPACAP, en su articulo 27, viene
a exigir la atribucién a ciertos 6rganos concretos de la competencia para la expedicién de
copias auténticas, se crea un registro de funcionarios habilitados para la realizacion de las
mismas, se establece que las realizadas por una Administracion Publica tendran validez en

las restantes y se define el concepto de digitalizacion de documentos a estos efectos’.

En segundo lugar, respecto a la proteccion de datos, el apartado 2 del articulo 28, que
incluso ha sido objeto de modificacion legislativa por la disposicion final 12 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, revela que “los interesados tienen derecho a no aportar documentos que ya se
encuentren en poder de la Administracion actuante o hayan sido elaborados por cualquier otra
Administracién”, presumiéndose que aquella podra consultar o recabar dichos documentos,
salvo si el interesado se oponga a ello (excepto en los casos del ejercicio de potestades

sancionadoras o de inspeccion, en los que no cabe oposicion).

72 MENENDEZ SEBASTIAN, E.M. “La implementacion de la Administracion electronica en las nuevas Leyes.”, op.
cit., pags. 35-36.

73 Como bien resume MARTIN DELGADO, |. “La Reforma de la Administracion electronica: una panoramica
general del impacto de la nueva Ley de Procedimiento Administrativo Comun en las relaciones de los ciudadanos
con la Administracion Publica”, LOPEz MENUDO, F. (DIRECTOR) Innovaciones en el Procedimiento Administrativo
Comun y el Régimen Juridico del Sector Publico, Coleccion Instituto Garcia Oviedo, num. 3, Editorial Universidad
de Sevilla, Sevilla, 2016, pag. 76.
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El apartado 3 del mismo articulo 28 establece que, regla general, no se exigira la
aportacion de documentos originales. De todas formas, aunque no se puedan exigir los
originales, parece que el administrado debera aportar copia auténtica del documento para que
sea posible incorporarlo al expediente electronico, “dato relevante si, como es de prever y

sucede con las copias compulsadas, se cobra por ellas’™".

Asimismo, las Administraciones Publicas no podran requerir a los interesados
documentos no exigidos por la normativa reguladora aplicable o que hayan sido aportados
con anterioridad a cualquier Administracion. Excepcionalmente, si las Administraciones
Publicas no pudieran recabar los citados documentos, podran solicitar nuevamente al

interesado su aportacion (parrafo segundo del articulo 28.3).

En tercer y ultimo lugar, vamos a analizar el apartado 4 del articulo 70 que concluye
matizando que no forman parte del expediente administrativo “la informacién que tenga
caracter auxiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos
informaticas, notas, borradores, opiniones, resiumenes, comunicaciones e informes internos o
entre organos o entidades administrativas, asi como los juicios de valor emitidos por las
Administraciones Publicas, salvo que se trate de informes, preceptivos y facultativos,

solicitados antes de la resolucién administrativa que ponga fin al procedimiento”.

Por su parte, el articulo 53.1. a) de la propia LPACAP dispone, dentro de los “Derechos
del interesado en el procedimiento administrativo”, que los interesados tienen derecho “a
conocer, en cualquier momento, el estado de tramitacion de los procedimientos en los que
tengan la condicion de interesados”, asi como “a acceder y a obtener copia de los documentos
contenidos en los citados procedimientos”. En ese sentido, si se considera que los
documentos contenidos en el procedimiento administrativo son los que constan en el
expediente’, el interesado no tendria acceso a los documentos mencionados en el articulo
70.4 simplemente porque aquellos no formarian parte del expediente administrativo

electrénico.

Esta inicial exclusion de la informacién auxiliar o de apoyo podria llevarnos a entender

que, al no formar parte del expediente, este tipo de informacion no seria accesible en ningun

74 MENENDEZ SEBASTIAN, E.M. “La implementacion de la Administracion electronica en las nuevas Leyes.”, op.
cit., pag. 36.

75 Por cuanto que este es la expresion documental del procedimiento, conforme esclarece CANO CAMPOS, T.
“Derechos y deberes de las personas en sus relaciones con las Administraciones Publicas: la vuelta del
“administrado™, LoPEz MENUDO, F. (DIRECTOR) Innovaciones en el Procedimiento Administrativo Comun y el
Régimen Juridico del Sector Publico, Coleccion Instituto Garcia Oviedo, num. 3, Editorial Universidad de Sevilla,
Sevilla, 2016, pag. 135.
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caso, incluso en sede jurisdiccional y, por lo tanto, estaria fuera del control pleno de legalidad
por Jueces y Tribunales. De ahi justamente las criticas doctrinales mencionadas al principio,
que, como se ha dicho, tienen relacién directa con el ejercicio del derecho de defensa de los
interesados y de acceso a la informacion publica, que configura la vigente Ley 19/2013, de 9

de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

Ocurre que la mencionada Ley de transparencia admite que determinados contenidos y
datos publicos tendran el derecho de acceso a la informacién limitado, en la forma del articulo
14 en desarrollo del articulo 105.b) de la CE’®. Ademas, la Ley regula los supuestos en los
cuales se inadmitiran a tramite las solicitudes de acceso, incluyendo, entre otras, las “referidas
a informacion que tenga el caracter de auxiliar o de apoyo como la contenida en notas,
borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o

entidades administrativas”, conforme el articulo 18.b).

Esta causa especifica no deja de ser controvertida si se interpreta como un obstaculo
legal a la transparencia y a la libertad de informaciéon’’ que puede quitar garantias al
interesado, especialmente de defensa en el procedimiento, por falta de acceso a informaciéon
de caracter auxiliar o de apoyo que le beneficie, por lo que estos casos de inadmision deben

ser interpretados de forma restrictiva.

Por todo lo expuesto, partiendo de una visién doctrinaria, a pesar de haber sido objeto de
cuestionamiento en algunos de sus aspectos, el formato electronico del expediente
administrativo ha de ser visto como una evolucion natural dentro del objetivo de
transformacion digital del Sector Publico hacia una Administracion cero papel. En ese sentido,
el esfuerzo de los ciudadanos y de la propia Administracion hacia una tramitacién enteramente
digital del procedimiento administrativo debe ser reconocido dentro de un proceso inevitable

y necesario.

Uno de los factores externos que ha impulsado sobremanera la implantacion del formato
electrénico de los expedientes administrativos ha sido la pandemia de COVID-2019 iniciada
a principios del afio 2020. Eso porque durante el estado de alarma y el confinamiento de la

poblacién decretado por el Gobierno espafiol, la existencia de expedientes digitalizados

76 CE, articulo 105: “La ley regulara: (...) b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad de las personas. (...)"

7 A ese respecto, la autora MENENDEZ SEBASTIAN, E.M. “La implementacion de la Administracion electronica
en las nuevas Leyes.”, op. cit., pag. 36, defiende que el funcionario que obtiene informaciéon que tenga caracter
auxiliar o de apoyo consultando la correspondiente base de datos, fichero o aplicacion, deberia reflejar ese dato
en el expediente, pues ello puede ser fundamental para la resoluciéon del asunto y ha de ser conocido por los
interesados en el mismo, por ejemplo, a efectos de recurso.
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conectados a redes seguras y el canal electrénico con los ciudadanos han permitido el trabajo
en remoto de los funcionarios y la tramitacion de los procedimientos mas urgentes y

esenciales para la prestacién del servicio publico.

En ese sentido, el ultimo informe DESI (sigla en inglés de indice de la Economia vy la
Sociedad Digitales), elaborado con datos de 2020 y publicado por la Comision Europea en
noviembre de 20217 revela que Espafia ocupa el noveno puesto entre los 27 paises
miembros de la UE, destacandose sus buenos resultados en materia de servicios publicos

digitales gracias a la estrategia digital aplicada en la Administracién central.

EIDESI es un indice que permite un seguimiento de la evolucién de los Estados miembros
de la Union Europea en la competitividad digital y estd compuesto por cinco indicadores:
conectividad, capital humano, uso de internet, integracion de la tecnologia digital y servicios

publicos digitales.

Nos interesa particularmente los resultados en materia de servicios publicos digitales, en
los que Espaia ocupa el séptimo puesto en la UE, obteniendo 80,7 puntos, muy por encima
de la media de la UE, que ha sido de 68,1. Este componente del informe valora cinco
indicadores: usuarios de la administracion electronica, formularios precumplimentados,
servicios publicos digitales para los ciudadanos, servicios publicos digitales para empresas y

datos abiertos.

Los indicadores muestran un nivel alto de interaccion en linea entre las autoridades
publicas, los ciudadanos y las empresas: el 67% de los usuarios de internet espafoles
participa activamente en los servicios de administracion electronica. Espafia obtuvo 78 puntos
en el indicador de formularios precumplimentados, superior a la media de 63 puntos de la UE,
gracias a que la legislacion espanola no solicita informacion a ciudadanos y empresas si estos
dan su consentimiento para que la propia Administracion la obtenga, en la forma que hemos

comentado.

Ademas, en lo que se refiere a los servicios publicos para la ciudadania, Espana obtuvo
82 puntos para los ciudadanos (por encima de los 75 puntos de media de la UE) y 94 para las
empresas (muy superior a los 84 de la UE). También obtiene muy buenos resultados en el

indicador de datos abiertos, en el que ocupa la segunda posicién de la UE.

78 GOBIERNO DE ESPARA. Portal Administracién Electrénica. Indice de Economia y Sociedad Digital (DESI)
2021. Disponible  en https://administracionelectronica.gob.es/pae _Home/pae OBSAE/Posicionamiento-
Internacional/Comision Europea OBSAE/Indice-de-Economia-y-Sociedad-Digital-DESI-.html#.Yk0Tzy8INpQ
(Consultada el 06 de abril de 2022)
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Sin embargo, también es verdad que hay bastante margen de mejora ya que persisten
importantes diferencias entre las zonas urbanas y rurales, derivadas especialmente de la
compleja organizacion territorial con entidades publicas muy diferentes, y de la asimetria que

provoca una profunda desigualdad de derechos entre los ciudadanos.

En definitiva, la experiencia vivida con la crisis sanitaria ha servido como acelerador
definitivo de la transformacion digital del sector publico espafol, haciendo de la necesidad
virtud”®. De todas formas, tomando en consideracion la persistente brecha digital, la
Administracion no puede olvidarse de que ese funcionamiento también debe ser accesible y
facil a los ciudadanos, por lo que debe garantizar el acceso a las competencias digitales

necesarias al conjunto de la sociedad.

78 CINco Dias. CAMPOs AcUNA, C. “Administracion Electronica y COVID-19. A la fuerza ahorcan”. Disponible
en https://cincodias.elpais.com/cincodias/2020/05/11/legal/1589185599 267207.html (Consultada el 06 de abril de
2022).
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CONCLUSIONES.

Las innovaciones del procedimiento administrativo comun que introducen la LPACAP se
enmarcan en el ultimo proceso de reforma de la Administracion publica espafola, impulsada
en gran medida por la situacion de crisis financiera y econémica iniciada en el afio 2008, con
la finalidad de promover la modernizacion del sector publico y la mejora de la comunicacion

entre los ciudadanos y las instituciones.

Tras cinco afios de su entrada en vigor, es de gran interés saber cdmo se valoran los
cambios introducidos en la Ley, tanto con relacion a la propia Administracion, como con
relacién a los administrados y, para ello, hemos analizado el estado de situacion de algunas

de sus principales novedades, de las cuales destacamos las siguientes conclusiones:

Primera. - La introduccion de la controvertida figura de la clausula de clemencia o leniency
en nuestro procedimiento administrativo sancionador es vista como un método tendente a
suplir las carencias de medios investigadores de la Administracion y un traslado de la
responsabilidad investigadora al ciudadano, pero, hasta el momento, no ha tenido mucha

aplicacion practica.

Segunda. - La posibilidad de que el procedimiento administrativo comun pueda ser objeto
de una tramitacion simplificada, con acortamiento de plazos, supresion de tramites y garantia
de derechos a los administrados y de seguridad juridica, en la practica no ha tenido mucho
éxito, especialmente por su aplicacion restringida a situaciones muy particulares y la
posibilidad de reversion a la tramitacién ordinaria en cualquier momento antes de la resolucién

del procedimiento.

Tercera. - Los principios de buena regulacion y la calidad normativa, a pesar de las
buenas intenciones de la norma, todavia tienen escasa aplicacion practica. Eso se debe a que
la Ley no prevé medidas concretas y precisas y, ademas, ha chocado con el entendimiento
del Tribunal Constitucional, que fren6 el avance de las Administraciones en el intento de
disminuir la dispersion y mejorar la calidad normativa y, con ello, reforzar la participacion

ciudadana y la transparencia.

Cuarta. - En cuanto a la regulaciéon del uso de medios electrénicos, la Ley configura el
empleo de las TIC como un derecho del ciudadano y una obligacion de la Administracion,
pero, aunque se considere que la generalizacion de la Administracion electronica es una
tendencia imparable, cabe todavia dudar sobre las condiciones existentes para su efectiva

implantacién en todo el territorio espafol y para el conjunto heterogéneo de su poblacion.
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Quinta. - La implantacion de la obligacion de relacionarse electronicamente con la
Administracion ha sido acelerada en gran medida por las restricciones provocadas por la
pandemia del COVID 19 y ha contribuido a agravar la situacion de los colectivos afectados
por la denominada brecha digital, especialmente porque no ha venido acomparfiada de un plan
de digitalizacion que garantice el acceso y la asistencia en el uso de estos medios por los

interesados, tampoco de la disponibilidad presupuestaria necesaria.

Sexta. - La implantacion del registro electronico de apoderamientos revela, a su vez, una
serie de problemas practicos para los ciudadanos y para las empresas. Un ejemplo de ello es
la complejidad que existe para una persona fisica de actuar como apoderado de mas de una
persona juridica ante distintas instituciones, teniendo en cuenta el incumplimiento por parte

de la Administracion del principio de ventanilla unica.

Séptima. - La notificacion electronica también es un tema destacable, especialmente
desde el punto de vista de las garantias del administrado porque de ella depende la eficacia
de los actos administrativos. Sin embargo, la notificacion sigue siendo todavia objeto de
controversias en el ambito judicial en cuanto a la necesidad de que la Administracién disponga
de mecanismos que garanticen la recepcion por el interesado del aviso de su puesta a

disposicion, principalmente en los procedimientos iniciados de oficio.

Octava. - Con relacion al expediente administrativo electronico, en especial, su
autenticidad, la proteccion de los datos y el acceso a los documentos que constan del
expediente, la conclusiéon que se extrae es la de que, a pesar de haber sido objeto de
cuestionamiento, el formato electrénico ha de ser visto como una evolucién natural dentro del
objetivo de transformacion digital del sector publico hacia una Administracion cero papel, que
no solo sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, sino que también refuerza las

garantias de los interesados.

En definitiva, la LPACAP ha contribuido a modernizar y simplificar los procedimientos de
comunicacion entre Administracion y administrados, primordialmente facilitando el acceso a
través de la digitalizacién del sector publico espafiol. Sin embargo, no se puede olvidar la
persistente brecha digital, que impone a la Administracion el deber de garantizar el acceso a

las competencias digitales necesarias al conjunto de la sociedad.
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