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I. EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION DIGITAL IMPONE UNA
INTERPRETACION “FAVOR CIVIS”

1. El administrado electronicamente y su derecho ala buena Administracion electronica

Desde hace décadas hay una tendencia que sitia al ciudadano en el centro de la
regulacion, impulsos de las corrientes de la “reinvencién del Estado” y la “Nueva Gestién Publica”,
desde donde se propone aproximarse al cliente, dar la voz al cliente o poner al cliente al volante?.
El user-centry queda reforzado si cabe bajo las nuevas tendencias hacia el gobierno abierto®. A

1 El presente estudio es resultado de investigaciéon del proyecto “Derecho y Big Data”, Grupo de
Investigacion en Derecho Publico y TIC como investigador de la Universidad Catdlica de Colombia. De igual
modo, en el marco del proyecto MICINN Retos “Derechos y garantias frente a las decisiones
automatizadas... (RTI2018-097172-B-C21, pendiente); también “La regulacién de la transformacion digital
y la economia colaborativa” PROMETEO/2017/064 y la Estancia de investigacion ayuda Generalitat
(AEST/2019/013). La fecha ultima de acceso a los enlaces de internet citados es 14.2.2021.

2QOsborne, D., y Gaebler, T., Reinventing Government. How the Entrepreneurial Spirit is Transforming
the Public Sector. New York: Addison-Wesley Publishing Company, Inc. 1992, pags. 240-275.

3 Sobre “gobierno abierto” es ya muy abundante la bibliografia, especialmente la no juridica). Entre
otros muchos, me remito a Cotino Hueso, L., Sahuquillo Orozco, J. L. y Corredoira Alfonso, L. (eds.), E/
paradigma del Gobierno Abierto. Retos y oportunidades de la participacion, transparencia y colaboracion,
Universidad Complutense, Madrid, 2015. Desde un punto de vista juridico, mi estudio “Derecho y “Gobierno
Abierto”. La regulacién de la transparencia y la participacion y de su ejercicio a través del uso de las nuevas
tecnologias y las redes sociales por las Administraciones publicas. Propuestas concretas”, en Bermejo
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lo anterior cabe afadir el reconocimiento del derecho a la buena Administracion* en el articulo
41 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unidn Europea, reconocido en estatutos
autonomicos e incluso en el titulo mismo de alguna ley autondémica. Y, como afirma Martinez
Soria “el gobierno electrénico es un elemento esencial para garantizar al ciudadano su derecho
fundamental a una buena Administracion.”® Sin duda, como Sanchez Acevedo afirmase en su
tesis doctoral cabe hablar de un derecho a la buena Administracién electrénica®. La Carta de
derechos digitales adoptada al tiempo de esta publicacion afirma “a) Que las decisiones y
actividades en el entorno digital respeten los principios de buen gobierno y el derecho a una
buena Administracién digital.” (art. XVI 7° a)’.

La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos (en adelante Ley 11/2007 LAE) tuvo como eje central el reconocimiento de derechos de
la ciudadania, que conformaron todo un estatuto del ciudadano administrado electrénicamente
sobre el que he centrado diversos estudios, antes® y después® de la actual legislacion. La nueva
legislacion deberia haber seguido dicha estela pero ciertamente no parece que sea asi. La Ley
39/2015%° tiene escasa creatividad e innovacion al respecto de los derechos que reconoce. Se
trata de uno mas de los aspectos por los que como sefiala Valero, se trata de una “oportunidad

Latre, J. L. y Castel Gayan, S. (eds.) Transparencia, participacion ciudadana y administracién publica en el
siglo XXI, monografia XIV de la Revista Aragonesa de Administracién Publica, IAAP, Zaragoza, 2013.

4 Por todos, Tomas Mallén, B., El derecho fundamental a una buena administracién, INAP, Madrid.,
2004 y Ponce Solé, Juli, Deber de buena administracién y derecho al procedimiento administrativo debido,
Lex Nova, 2001. Rodriguez-Arana, J. El ciudadano y el poder publico: el principio y el derecho al buen
gobierno y a la buena administracion, Reus, Madrid 2012 o Larruga Sanz, J. “El ordenamiento europeo, el
derecho administrativo espafiol y el derecho a una buena administracion”, Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufia, n° 13, 2009, pags. 729-752.

5 Martinez Soria, J., “Gobierno electréonico en Alemania y en Europa”, en Cotino Hueso, L.,
Democracia, participacion y voto a través de las nuevas tecnologias, (Coleccion Sociedad de la Informacién
13), Comares, Granada, pags. 245-262, en concreto, pag. 250.

6 Sanchez Acevedo, Marco Emilio, Derecho a la buena administracion electronica, Tesis doctoral
dirigida por Lorenzo Cotino Hueso, Universitat de Valéncia 2016. Luego en Editorial Ibafiez, Bogota, 2016.

7 Carta de derechos digitales, borrador, Consulta plblica Subdireccion General para la Sociedad
Digital. Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacién Digital, noviembre 2020,
https://portal.mineco.gob.es/es-
es/ministerio/participacionpublica/audienciapublica/Paginas/SEDIA Carta Derechos Digitales.aspx  Me
permito remitir a COTINO HUESO, Lorenzo (editor), La Carta de Derechos Digitales, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2021, en particular al capitulo dedicado al sector publico.

8Al respecto, me remito a mi extenso estudio “El derecho a relacionarse electrénicamente con las
Administraciones y el estatuto del ciudadano e-administrado en la Ley 11/2007 y la normativa de desarrollo”,
en Gamero Casado, E. y Valero Torrijos, J. (Coords.), La Ley de Administracion electrénica. Comentario
sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos, Aranzadi, Cizur Menor, 32 ed. 2011, pags. 177-344.

9 Respecto de la Ley 39/2015 y ley 40/2019, Cotino Hueso, Lorenzo, “El derecho y el deber de
relacionarse por medios electrénicos. Asistencia en el uso de medios electrénicos a los interesados”, en
Gamero Casado, Eduardo (Dir.), Tratado de procedimiento administrativo comdn y régimen juridico basico
del sector publico, Tomo [, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags. 476-532. Y “Derechos de las personas y
derechos de los interesados en sus relaciones con las administraciones publicas: una visién en paralelo”,
en Campos Acufia, Concepcion (ed.), “Manual sobre el nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley
39/2015”, Wolters Kluwers- El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2016, pags. 485-528. Disponibles
en www.cotino.es

10 Respecto de la Administracion electrénica en la nueva legislacion la obra sin duda de referencia
es lamencionada Gamero Casado Eduardo (Dir.), Tratado de procedimiento administrativo... cit. Asimismo,
AA.VV. (2015). Documentacion Administrativa. Nueva época n° 2. Monografico “Los proyectos de Ley de
Régimen juridico del Sector Publico y del Procedimiento Administrativo comun de las Administraciones
Pudblicas”. Alguacil Sanz, M. y otros. (coords.). A las puertas de la administracion digital. Una guia detallada
para la aplicaciéon de las Leyes 39/2015 y 40/2015, INAP,Madrid, 2016. Campos Acufa, C. (ed.), Manual
sobre el nuevo procedimiento administrativo local tras la LPAC, Wolters Kluwers- El Consultor de los
Ayuntamientos, Madrid, 2016. Martinez Gutiérrez, Rubén, El Régimen juridico del nuevo procedimiento
administrativo comun, Aranzadi, Cizur Menor, 2016. Martin Delgado, Isaac, La reforma de la administracion
electrénica: una oportunidad para lainnovacion desde el Derecho, INAP (Coleccion INAP Investiga), Madrid,
2017. Cabe tener en cuenta las reflexiones basicas sobre la misma por Gamero, Eduardo, “Panoramica de
la administracion electrénica en la nueva legislacién administrativa basica”, REDA, N° 175, 2016, pags. 15-
27.E. Gamero (2016 a) o Valero, Julian "La reforma de la Administracion electrénica, ¢una oportunidad
perdida?", Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 172, pags. 13-24.
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perdida”'!. Concluidas estas paginas, el desarrollo reglamentario por Real Decreto 203/2021, de
30 de marzo, no parece tener una mayor sensibilidad.

En cualquier caso, el actual marco juridico ha de quedar bajo la buena Administracion
electronica y bajo la imposiciéon de un criterio de interpretacion favorable para el administrado
electronicamente. En esta direccidon cabe destacar el acierto de la STSJ Castilla y Le6n,
num.126/2019, de 6 de febrero (rec.486/2018). La misma recuerda que “si bien los medios de
comunicacion informaticos se establecen para favorecer a los administrados frente a la
administracion, ésta también resulta muy beneficiada por las nuevas tecnologias [...], y fruto de
ello es que tengan aplicacién las exigencias a la administracién en cuanto al Derecho a una
Buena Administracién que establece el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea.”

Apunta la sentencia no pocos elementos de la actual legislacién a tener en cuenta de modo
sistematico bajo el paraguas de la buena Administracién. Asi la Ley 39/2015 garantiza el derecho
de los administrados de “comunicarse con las Administraciones Publicas a través de un Punto
de Acceso General electronico de la Administracidon” asi como con el de “ser tratados con respeto
y deferencia por las autoridades y empleados publicos, que habran de facilitarles el ejercicio de
sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.” -articulo 13.a) y e )-, igual que, “obtener
informacion y orientacién acerca de los requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones
vigentes impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar.” articulo
53.f).22 Mas alla de los derechos, prosigue la mencionada sentencia, hay que tener en cuenta
que la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico entre otros, se
configuran como principios generales de las administraciones publicas los de prestar un “Servicio
efectivo a los ciudadanos” y “respetar los principios de buena fe, confianza legitima y lealtad
institucional” - articulo 3.a) y e ). De igual modo, mas concretamente en la Ley 8/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, donde se establece como derecho de los ciudadanos el de ser
informado y asistido por la Administracién tributaria sobre el ejercicio de sus derechos vy el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Y como concluye la afortunada STSJ Castilla y Ledn, estas “Exigencias y principios que
deben ser exigidos con rigor”, “El ciudadano no puede, sin razén bastante, salir perjudicado por
el cambio, sino, en todo caso, favorecido por ello; el sentido de la reforma de la administracién
no puede ser favorecer a la misma a costa de imponer un rigor formalista excesivo a los

ciudadanos.”

Como he tenido ocasion de afirmar para la Ley 39/2015, el derecho a la relacion electrénica
(arts. 12 y 13) en todo caso implica la exigencia de la seguridad juridica y la confianza legitima
del ciudadano en ser capaz de llevar a cabo dicha relacién de forma completa, implica una
configuracién razonable del servicio y, sobre todo, de asistencia a la ciudadania ante problemas
de disefio o tecnolégicos que dificultan o hacen imposible la eficaz interaccién. La inseguridad
del ciudadano es uno de los mas graves problemas de la relacion de la ciudadania con la e-
administracion, quedando indefensa ante ésta y con escasas posibilidades juridicas de
actuacion. Simplemente el usuario no puede acceder, realizar o culminar la relaciéon sin saber
normalmente por qué motivo o qué solucion tiene. Y lo que es peor, en muchas ocasiones el
usuario puede quedar huérfano de asistencia por parte de la Administracién electronica
intentando presencialmente o por otros medios resolver su situacion.

2. Un principio de interpretacion favorable al ciudadano en su dificil relacién con la
Administracion electrénica

De la actual regulacion de la relacion juridico administrativa se deriva sin duda una
presuncion de favor civis favorable a los ciudadanos en sus relaciones electrénicas con la
Administracién general®®, con singular proyeccion en la relacion electronica para incertezas y
cuestiones no abordadas o no bien resueltas por el legislador.

11 valero Torrijos, Julian, “La reforma de la Administracion electrénica, ¢una oportunidad perdida?”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 172, 2015, p4gs. 13-24.

12 Sobre estos derechos me remito a mi estudio “Derechos de las personas y derechos de los
interesados... cit.

13 Lancho, J. M., y Santo, R., “Comentarios al proyecto de ley para el acceso electronico de los
ciudadanos a las Administraciones publicas”, Revista de Derecho vLex, n° 48, marzo 2007.



Y las personas fisicas, ante las dificultades podran acudir a la administracion presencial,
pero la indefension puede ser completa cuando se trata de la interactuacion obligatoria, que cada
vez es mayor. Por lo que especialmente aqui interesa, la Ley 39/2015 sigue sin contemplar un
sistema de cargas de prueba frente al ineficaz ejercicio del derecho a la comunicacién
electronica, de hecho y como se vera, la situaciéon es peor que la anterior, tampoco se prevé el
derecho a la ampliacion de plazo para el ciudadano ante los fallos de los sistemas no imputables
a la ciudadania. Las medidas de ampliacion o suspension de plazos (art. 32 Ley 39/2015, art 44
Decreto 203/2021), redireccionamientos a otros registros electronicos quedan a discrecién de la
Administracién. Alguna normativa autonémica recoge escasas garantias, como la actuacién de
oficio en algunos supuestos de interrupcion del servicio4.

El nuevo derecho a la asistencia de los articulos 12y 13 b) Ley 39/2015 podria decantar
un contenido especifico para estos supuestos. Podria concretarse en el desarrollo estatal,
autonémico o local que este derecho implique la garantia de servicios de asistencia para ejercer
la relacion electronica, la carga de la prueba de la Administracion de la eficacia de tales servicios
y disponibilidad, especialmente ante finalizaciones de plazos y en los casos de imposicion tanto
de formularios electrénicos como de interactuacion electrénica completa. Asimismo, podria
exigirse a la Administracién la implantacion de servicios a modo de botén antipanico, de
asistencia al usuario para facilitar la relacién electrénica que se hace imposible; también, estos
sistemas deberian servir para generar faciles elementos de prueba para el ciudadano de sus
intentos frustrados por interactuar electrénicamente, con explicacion de las causas del fracaso a
efectos de posibles impugnaciones por plazos, etc. Hay modos de amortiguar la situacién de
abandono en la que queda la ciudadania que, sin tener por qué ser experta técnica, hace
esfuerzos considerables por la interactuacion electrénica, dedicando tiempo, dinero,
herramientas y energias a veces muy superiores a las que tendria que emplear para la relaciéon
presencial que se pretende superar. Y el articulo 4 Decreto 203/2021 como toda aportacion se
limita a mencionar los “canales de asistencia”. Otra oportunidad perdida.

Il. LAS NOTIFICACIONES ELECTRONICAS, SUS DEBIDAS GARANTIAS Y SU
REGULACION

1. Notificaciones, notificaciones electrénicas y garantias
Gamero®® y Martin Delgado'® son posiblemente los mas importantes estudiosos de las

notificaciones electrénicas. Recuerda Martin Delgado!’” que notificar significa “hacer conocer”, es
la unién de otras dos palabras: notus (conocido) y facere (hacer); implica por tanto dar noticia de

14 La ya derogada Ley 3/2010, de la Comunitat Valenciana en su articulo 23. 2° sobre registros
electrénicos, para el caso de la suspension temporal del servicio —s6lo— por mantenimiento, disponia que
de oficio se amplien plazos. Ello no servia pues para las interrupciones de la relacion electrénica no
causadas por el mantenimiento del servicio o interrupciones parciales del mismo en muchos casos no
imputables al ciudadano que quiere relacionarse electrénicamente y no puede. Por su parte, la Ley foral
11/2007 navarra en su articulo 6. 4° adopta un criterio general, sefialando que “los riesgos que afecten a la
presentacion de documentos por medios electronicos seran asumidos por el remitente, sin que la
Administracion se haga responsable de otras circunstancias que las que sean imputables al funcionamiento
de sus servicios publicos.” La Ley 26/2010, de Catalufia en su articulo 41. 9° sobre registros electronicos
afirma la posibilidad de su interrupcion.

15 Gamero ha dedicado una monografia y mas de 10 estudios especificos sobre el particular. Ver
Notificaciones teleméaticas y otros medios de notificacion administrativa en el procedimiento comun, Editorial
Bosch, 2005. Ver https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=59401

16 Martin Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia de los actos administrativos. Las notificaciones
administrativas”. En Gamero Casado, Eduardo [dir.] Tratado de procedimiento administrativo comdn y
régimen juridico basico del sector Publico Valencia: Tirant lo Blanch, 2016 pags. 1951-2019. De este autor,
similar al respecto, “Algunos aspectos problematicos de la nueva regulacion del uso de los medios
electronicos por las administraciones publicas”, en Revista de la Comunidad de Madrid, 2018, acceso
http://www.madrid.org/revistajuridica/index.php/articulos-doctrinales/117-el-derecho-de-admision-desde-la-
perspectiva-de-la-seguridad-ciudadana-y-el-orden-publicol-ejercicio-de-la-accion-popular-por-las-
personas-juridico-publicas-3

También, “La practica de las notificaciones electronicas en la contratacién publica. Premisa de
transparencia, libre competencia y simplificaciéon administrativa”, Cuadernos de derecho local, 39 48, 2018
(Ejemplar dedicado a: Contratacion publica), pags. 178-220. Respecto de la normativa previa, del autor,
Las natificaciones electrénicas en el procedimiento administrativo, Tirant lo Blanch, 2007, Valencia.

17 Martin Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia ... cit. pag. 2127.
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algo y por lo que aqui interesa, un acto o resoluciéon administrativa. No se trata de un acto
administrativo, sino de la actividad necesaria, una condicion legal para que el acto surta efectos
y para la validez de los actos posteriores, que requieren el conocimiento del anterior por par- te
de su destinatario. La finalidad de la notificacidn no es otra que poner en conocimiento de los
interesados los actos administrativos para que éstos puedan defender sus derechos e intereses
(STS de 16.11.2016; Tribunal Constitucional 126/1991, FJ 5 ; 290/1993, FJ 4; 149/1998, FJ 3; y
78/1999, de 26 de abril , FJ 2].” (FJ 4°). La notificacion cumple una funcién relevante toda vez
que permite al interesado adoptar las medidas que estime mas adecuadas a su intereses (SSTC,
entre otras, 59/1998, de 16 de marzo; 55/2003, de 24 de marzo y 221/2003, de 15 de diciembre).

La STC 155/1989, de 5 de octubre FJ 2° sefiala la esencial relacion de las notificaciones
con la seguridad juridica pues “cumplen una funcion relevante, ya que, al dar noticia de la
correspondiente resolucion, permiten al afectado adoptar los medios que estime més eficaces
para sus intereses”. Y es que “la finalidad bésica de toda notificacion va enderezada a lograr que
el contenido del acto llegue realmente a conocimiento de su natural destinatario, en toda su
integridad sustancial y formal, en una fecha indubitada susceptible de efectuar sin dificultad el
computo del plazo previsto para que el interesado pueda actuar validamente en defensa de su
derecho” (STS de 14/10/1992).

Como es sabido, no toda irregularidad en la notificacion genera nulidad por indefension.
El TS es claro cuando afirma “en materia de notifcaciones, Unicamente lesiona el art. 24 de la
CE la llamada indefension material y no la formal, impidiendo el cumplimiento de su finalidad,
tendente a comunicar la resolucién en los términos que permitan mantener las alegaciones o
formular los recursos establecidos en el ordenamiento juridico frente a dicha resolucién” (...).
todos los mecanismos y garantias con que las leyes procesales o procedimentales rodean los
actos de comunicacion entre el érgano y las partes no tienen otra finalidad o razén de ser que la
de asegurar que, en la realidad, se ha producido aquella participacion de conocimiento, o que,
en la accién juridica, se ha producido en determinadas circunstancias o no se ha producido (STS
de 5 de mayo de 2011). La falta de conocimiento del acto administrativo conlleva que el
interesado “no puede ejercer los recursos o acciones pertinentes, cuando el vicio en la
notificacion haya dificultado gravemente o impedido al interesado el acceso al proceso” (FJ 3.9).

La STC 291/2000 sefiala que el defecto de contenido de la notificacién o el defecto de
forma de practicarse la misma convierte a la notificacion en defectuosa siempre que el defecto
haya causado perjuicio a la defensa del interesado, haya limitado el adecuado ejercicio de sus
derechos o la haya producido indefension®®. Bien es cierto que la apreciacién ha de ser restrictiva
y los defectos deben ser de magnitud “no bastando la omisién de alguno de estos tramites y
resulta necesario ponderar en cada caso las consecuencias producidas por tal omision a la parte
interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que hubiera podido
variar el acto administrativo originario en caso de haberse observado el tramite omitido (SSTS
de 17 de octubre de 1991 y 31 de mayo de 2000).

Y estos elementos basicos se deben predicar de la notificacion electrénica judicial o
administrativa que como sostiene la tesis de Cernada ha de ser “garantia del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva”®. En esta direccion, la STS de 16 de noviembre de 2016
(Roj: STS 4991/2016) recuerda como lo electronico “en modo alguno ha supuesto, esta
suponiendo, un cambio de paradigma, en cuanto que el nlcleo y las bases sobre las que debe
girar cualquier aproximacion a esta materia siguen siendo las mismas dada su importancia
constitucional” (FJ 3°).

La insercion de las nuevas tecnologias para la notificacién no puede pasar por una pérdida
de garantias. Como sefiala Valero, se trata “de adaptar a la nueva realidad las necesarias e
irrenunciables garantias que tradicionalmente ha consagrado el Derecho Administrativo,
facilitando incluso el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones a través de
la utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién que, de esta manera,

18 Entre otros autores, puede seguirse la doctrina jurisprudencial basica en Armentia Basterra, Javier,
“Las notificaciones en el ambito administrativo y tributario”, Zergak: gaceta tributaria del Pais Vasco. 2017,
N° 54 o Cerda Meseguer, Juan Ignacio, “La notificacién electrénica de la demanda a las personas juridicas:
¢Innovacion tecnologia o indefension?”, Diario La Ley, N° 9388, Seccioén Doctrina, 2 de Abril de 2019,
Wolters Kluwer.

19 Cernada Badia, Rosa, La notificacién judicial electrénica: garantia del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, Tesis doctoral, Universidad de Valencia, dirigida por Lorenzo Cotino, 2016. En
especial, Cap. VIII, Invalidez e ineficacia de los actos de comunicacion electrénicos, pags.. 463y ss.



podrian convertirse en un importante instrumento garantizador en si mismas consideradas”?. En
el mismo sentido, Torres Lopez entiende que “[lJos esfuerzos legislativos deben centrarse en
procurar la compatibilidad entre las nuevas tecnologias y los principios garantistas de la
actuacién administrativa”, insistiendo en el choque entre inseguridad y eficacia. 2* Chico® o
Miguez?® han insistido en la necesidad del cumplimiento de las garantias constitucionales de las
notificaciones electrénicas.

2. El necesario andlisis en cada caso. Presunciones sobre el cumplimiento normativo de
la notificacién electrénica

La actividad de notificar tiene un caracter esencialmente formal: si se siguen unas formas
se entiende correctamente practicada. El cumplimiento de tales garantias da lugar a una
presuncion de conocimiento por el interesado. Ahora bien, se trata de una presuncion que admite
prueba en contrario.

En el ambito procesal, como recuerda Cernada®, nuestra moderna doctrina como la
jurisprudencia siguen la teoria ecléctica por un principio de justicia material. La reciente
jurisprudencia en materia de notificaciones no se centra tanto en la estricta observancia de los
requisitos formales, sino en el hecho de que la notificacion garantice los derechos del
administrado y no le produzca indefension. En esta direccién, la STC 318/1993, de 25 de
octubre?® impone atender a las alegaciones de desconocimiento por parte del interesado. Y en
este analisis cabe tener en cuenta cualquier supuesto de desconocimiento no imputable al
interesado cuando la comunicacién se realiza en forma (STC 186/1997, de 10 de noviembre).

Asi las cosas, la presuncion iuris tantum del cumplimiento de las normas puede ser
enervada y desvirtuada si se prueba que no ha habido conocimiento real por el destinatario. 2
En el caso de las notificaciones electronicas se dan ciertos peligros por el contexto tecnoldgico
gue hacen estas garantias si cabe mas necesarias. Asi, la recepcién de la notificacion no es
simultanea a su entrega %, el proceso puede generar fallos técnicos o materiales respecto de los
cuales la carga de la prueba es especialmente compleja para el interesado. Asimismo, el contexto
tecnolégico en el que se producen favorece las actitudes negligentes del destinatario de la
comunicacién?,

En algunas ocasiones el TC fue excesivamente laxo respecto de las garantias de las
comunicaciones, admitiendo el fax en el &mbito judicial (STC 58/2010, de 4 de octubre) siempre
gue quede constancia fehaciente de la remisién y recepcion integra, de su fecha y del contenido
de lo comunicado?®, lo cual ha sido, como no podia ser de otra forma, criticado.3® Como mas

20 Valero Torrijos, Julian (2000): “Administracion publica, ciudadanos y nuevas tecnologias”, en Sosa
Wagner (Coord.): El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI: Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén
Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 2955.

21 Torres Lopez, M.2 A. (1999): “El documento electronico en las relaciones juridico-administrativas:
especial referencia a los actos de comunicacién”, Revista Vasca de Administracion Puablica, n.° 55, pags.
273y 255-256, respectivamente.

22 Chico de la Camara, Pablo, “Notificaciones electronicas y principios constitucionales”,
Comentarios a la Ley general tributaria al hilo de su reforma José Luis Bosch Cholbi (coord.), Wolters
Kluwer, 2016 pags. 183-196.

23 Miguez Macho, Luis, “La notificacién en clave electrénica: andlisis del modelo a la luz de las
garantias de procedimiento”, Maria Concepciéon Campos Acuia (coord. El nuevo procedimiento
administrativo local tras la Ley 39/2015, Wolters Kluwer, 2016, pags. 347-374.

24 Cernada Badia, Rosa, La notificacion judicial electronica... cit. pag. 201.

25 Como seiiala la autora (ibidem), exige al 6rgano jurisdiccional la comprobacion no sélo formal,
sino también material de que la comunicacion se ha realizado en forma debida, asegurando la recepcién
por el destinatario por todos los medios que tenga a su alcance.

26 STC 58/2010, de 4 de octubre FJ 3° “los efectos ordinarios del acto de comunicaciéon procesal
puedan ser enervados cuando, pese a haber sido realizado conforme a las prescripciones legales, sin
embargo el destinatario no haya llegado a tener conocimiento real del mismo”.

27 Valero Torrijos, Julian. El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informaticos y
telematicos en el procedimiento administrativo,(Granada): Comares, 2004, pag. 148.

28 Cernada Badia, Rosa, La notificacion judicial electrénica ... cit. pag. 202.

29 Concluye el Tribunal Constitucional que el acto de comunicacion procesal se realizdé con la
idoneidad suficiente para excluir la indefension constitucionalmente relevante, de modo tal que no cabe
apreciar vulneracion del articulo 24.1 de la Constitucién de 1978.

30 Cernada Badia, Rosa, La notificacion judicial electronica... cit. pag. 655 la comunicacién judicial
efectuada por fax, que no puede garantizar de forma fehaciente que la comunicacién se haya completado.



tarde se aprecia, no parece que la sensibilidad del alto tribunal haya sido mucho mayor respecto
de la actual regulacion.

Y también para las natificaciones electronicas debe proyectarse la referida tesis ecléctica
del conocimiento efectivo. Como sefiala Martin Delgado3! para la notificacion electrénica, “ni la
cumplimentacion de todos los tramites equivale absolutamente a dar por notificado el acto
administrativo, ni la ausencia de algunos de ellos implica necesariamente indefensién y, por
tanto, invalidez del mismo. Dependera de si, en el caso concreto y en atenciéon a las
circunstancias, ha existido o no conocimiento material del acto y se ha actuado con diligencia por
parte de ambos interlocutores.” La Audiencia Nacional en su Sentencia de 7 de enero de 2016
(JT\2016\96), afirma con caracter general la carga de la prueba de la Administracion y del
administrado respecto de la notificacion electrénica: “Nadie discute la legalidad de la “notificacion
electrénica”, pero precisamente por su caracter de garantia esencial, la Administracion tiene la
carga de probar que ha cumplido con todos los requisitos precisos para su validez y, acreditados
dichos extremos, es la (sic) recurrente al que le corresponde probar la existencia de hechos
impeditivos que haya, materialmente, imposibilitado la notificacién. (...) acreditada (sic), por la
Administracion, el cumplimiento de todos los requisitos formales exigidos por la norma para la
validez de la notificacidn, hay una presuncion iuris tantum de realizacion vélida de la notificacién
que, en su caso, debe ser desvirtuada por el administrado”. De este modo, es esencial recordar
gue en todos los casos es preciso hacer un andlisis contextualizado teniendo en cuenta todas
las circunstancias concurrentes para “la practica de las notificaciones administrativas, en general,
y de las electrénicas en particular” respecto de la posible nulidad de pleno derecho.

Lareciente STSJ Comunidad Valenciana 1928/20, de 4 de noviembre 2020 (secc. 3°), algo
mas sensible que lo que es habitual ha recordado con acierto que mas que un cambio de
paradigma por la e-notificacién, se exige una renovacion del causismo, pues los principios
permanencen:

“En alguna ocasion se ha dicho que la notificacién electrénica que ha incorporado nuestro
Ordenamiento supone un “"cambio de paradigma" en la regulacién de las comunicaciones
formales entre la Administracion y los ciudadanos. Sin afirmar ni desmentir tan amplio aserto,
decimos nosotros que el advenimiento de una técnica de comunicacion renovara su casuismo, y
no tanto los principios rectores de las comunicaciones que habiliten la defensa de derechos e
intereses legitimos. También en las controversias sobre comunicaciones electrénicas habran de
ponderarse cuidadosamente las particulares circunstancias del caso.” (FJ 3°)

Mas adelante se concreta la anterior regulacion que permitia al interesado demostrar la
imposibilidad técnica o material del acceso y la actual regulacién, que parece establecer, 0 mas
bienlo intenta, una presuncién iures et de iure. Como se argumentara, pese a la nueva regulacion
no puede excluirse la prueba por el administrado de su minima diligencia y en su caso de la
imposibilidad de acceso. Y especialmente en los casos en los que la Administracion no practica
el aviso complementario se sostiene -con apoyo de la mejor doctrina- que la Administracion
pierde la presuncién a su favor.

3. La diligencia exigible a la Administracion y al administrado electrénicamente

En el analisis particular de cada supuesto hay que valorar que el administrado ha cumplido
con el minimo deber de diligencia en la recepcion de la notificacion electrénica. Pues no puede
invocar validamente indefensién, en esta via constitucional, quien ha mantenido una conducta
procesal erratica y abusiva (STC 48/1990, de 20 de marzo). En esta direccion, la STS de 3 de
marzo de 2016 (RJ\2016\1904) sefiala expresamente que “la diligencia de la Administracién para
procurar el debido éxito de su acto de comunicacién tiene ciertos limites, uno de ellos es la
conducta del destinatario que evidencia su decidido propésito de no admitir la notificacion”. De
este modo, “no cabe apreciar indefensibn material en aquellos supuestos en los cuales la
situacion de indefensién se ha producido por una actitud voluntariamente consentida por el
supuestamente afectado o atribuible a su propio desinterés, pasividad, malicia o falta de la
necesaria diligencia” (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 13 de
noviembre de 2015, JUR\205\301047, FJ 3.9).

Sefiala asi Martin Delgado®? que la practica jurisprudencial ha consolidado —sobre todo en
el ambito tributario— la existencia de la llamada “obligacién de recibir las notificaciones

31 Martin Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia ... cit. pag. 2161.
32 |bidem, pag. 2197.



administrativas” (STS de 12 de diciembre de 1997 (RJ 1998/2264), que se ha de entender
igualmente aplicable a las notificaciones electrénicas. No puede asi admitirse una resistencia a
ser notificado por el interesado.

La ponderacién y valor concreta de la debida diligencia del interesado es una apreciacion
de hechos, ahora bhien, contextualizados a la realidad de la implantacién de la Administracién
electronica y las capacidades y destrezas de los administrados. En este punto, pese a los afios
transcurridos desde la legislacion Ley 11/2007 LAE y la implantacién de la Administracién
electrénica especialmente en sectores como el tributario, no puede desconocerse elementos de
la realidad incluso en 2021.

Como bien se expondra, la diligencia exigible al administrado electrénicamente no puede
ser ajena al contexto social y tecnoldgico. La prueba del conocimiento efectivo de la
comunicacion no puede basarse -y especialmente en los afios anteriores- en la irrealidad de un
ciudadano o persona juridica con altas capacidades tecnolégicas, que obligatoriamente ha de
estar hiperconectado todo el tiempo, obligado a acceder constantemente a los multiples buzones
o direcciones habilitadas de las muchas administraciones. Y todo ello, para mas inri, sin que sea
preciso contar con un aviso y ademas, con una notificacibn que desaparece antes de que
transcurra el plazo, sin que ni siquiera quede constancia de la notificacion habida. Aun admitiendo
la constitucionalidad de un sistema que parece disefiado contra los derechos del interesado,
resulta obligatoria la ponderacion de las circunstancias habidas en cada caso, pues son
variables, para determinar la posible indefensién.

4. Laregulacidn previay la validacién general de las notificaciones electronicas
obligatorias por el TS

El TSJ Cataluiia expone con claridad el régimen de la notificacién electronica obligatoria
estuvo prevista por la Ley 1/2007 y tuvo “un doble desarrollo” general y para el &mbito tributario
en diversas sentencias 25 de junio de 2015 y 28 de septiembre de 2015 y de 29 de marzo de
2019 . Asi, describe que, en un lado, en el &mbito administrativo general, el Real Decreto
1671/2009, de 6 de noviembre , por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007 en su
articulo 32, tras disponer que la obligatoriedad de comunicarse por medios electronicos con los
organos de la Administracion General del Estado o sus organismos publicos vinculados o
dependientes, podra establecerse mediante Orden ministerial, precisa que dicha obligacion
pueda comprender la practica de notificaciones administrativas por medios electrénicos.

Dicho Real Decreto desarrollaba en su articulo 38 la notificacion mediante la puesta a
disposicion del documento electronico a través de la direccion electronica habilitada, previendo
gue existira un sistema de direccién electronica habilitada para la practica de estas notificaciones
que quedara a disposicion de todos los érganos y organismos publicos vinculados o
dependientes de la Administracion General del Estado que no establezcan sistemas de
notificacion propios.

Por otro lado, en el ambito tributario, el Real Decreto 1/2010, de 8 de enero®, introdujo en
el articulo 115 bis una especifica habilitacién a las Administraciones tributarias para acordar la
asignacion de una direccion electronica para la practica de notificaciones a determinados
obligados tributarios, de manera que tras la publicacion oficial del acuerdo de asignacion, y previa
comunicacion del mismo al obligado tributario, la Administracion tributaria correspondiente
practica con caracter general, las notificaciones en la direccién electronica. Ese mismo precepto
precisa que, en el &mbito de competencias del Estado, la asignacion de la direccidn electrénica
por la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, asi como su funcionamiento y extension
al resto de la Administracién Estatal, se regulara por Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda.

Finalmente en el Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, se regulan supuestos de
notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias por medios electronicos en el ambito
de la AEAT. El articulo 4 establece la obligacion de recibir por los medios electrénicos las
comunicaciones y las notificaciones que en el ejercicio de sus competencias les dirija la
Administracion tributaria, entre otras, de aquellas personas ejercientes de actividad econémica
alli relacionadas.

33 |bidem, pag. 2161.
34 Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y
de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.



La STS de 22 de febrero de 2012 (rec. 7/2011) confirmoé la legalidad del Real Decreto
1365/2010 y su pleno acomodo a la Ley General Tributaria y a la Ley 11/2007, sin que pueda
considerarse que dicha normativa conculque derecho constitucional alguno. En la misma linea,
la STS de 11 de diciembre -rec. 2436/2016 -, lo ratifico (FJ 3). Otras STS han seguido esta
confirmacién general de las notificaciones electronicas obligatorias (STS 1927/2017 de 11 de
diciembre (Rec. 2436/2016); 47/2018 de 17 de enero (Rec. 3155/2016) considerando que no
procede el planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad contra los articulos 27.6 y 28 apdos.
1y 3 LAE que configuraban el sistema. En la STS 47/2018, de 17 de enero afirma que “Es una
regulacion razonable porque pretende aprovechar al maximo las posibilidades que en la
actualidad ofrece la notificacion electrénica para alcanzar, en relacién con personas juridicas o
colectivos que tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos
precisos, las mas altas cotas en lo que concierne a la meta de eficacia administrativa proclamada
por el art. 103 de la CE”.

La mencionada STS afirma también la proporcionalidad de la regulacion porque:

“(a) la obtencién del antes mencionado resultado de una mayor eficacia administrativa vy,
de esta manera, una mejor atencion de los intereses generales; (b) un sistema de garantias
dirigido a acreditar al interesado la puesta a su disposicién del acto objeto de notificacion y el
acceso al contenido de este Ultimo, con lo que se cumple la finalidad, que es esencial en toda
notificacion, de garantizar que llega a su destinatario de manera exacta el conocimiento que lo
que la Administracion le quiere trasladar; y

(3) y la no constancia de intereses o derechos relevantes que resulten sacrificados como
consecuencia de este sistema de notificacién”.

Entre otras, la STSJ de Castilla-La Mancha nim. 91/2020 de 12 mayo en su FJ 6° recoge
también esta regulacién y su caracter razonable.

5. El modelo de la Direccién Electronica Habilitada “Gnica” que se ha acabado
implantando

El articulo 41 Ley 39/2015 regula las “Condiciones generales para la practica de las
notificaciones” y el articulo 43 regula la “Practica de las notificaciones a través de medios
electrénicos”. Los articulos 41-45 Decreto 203/2021 abordan las notificaciones y comunicaciones
y, cOmMo en otros ambitos, el reglamento ordena, clarifica y sistematiza el régimen aplicable, si
bien, no viene a remediar los principales problemas que genera la ley. Lo cierto es que la actual
ley que luego se comenta ha seguido el modelo de la AEAT del Real Decreto 1363/2010, de 29
de octubre de 2010. Se acredita que el administrado conoce que ha quedado incluido en un
sistema de notificaciones electrénicas al que desde ese momento debe acceder. Como sefiala
la STSJ Madrid de 18 de febrero (JT\2015\731), FJ 4.° la premisa de dichas comunicaciones es
“acreditar por la Administracién que la destinataria de la naotificacion tuvo conocimiento de la
inclusién obligatoria en el Sistema de Direccién Electrénica Habilitada y la Asignacion de la
misma para la practica de notificaciones y comunicaciones (...) sin que el interesado deba darse
de alta en el sistema a continuacion, ya que es un presupuesto que no esté en la norma, puesto
que, al contrario, la notificacion del alta produce todos los efectos a partir de la primera
notificacion correctamente efectuada”

Como afirma Martin Delgado®, “se establece pues, de manera encubierta, la obligacion
del interesado de acceder a las sedes electronicas o a su direccidn electronica habilitada Unica
en muy cortos espacios de tiempo para comprobar si tiene alguna notificacion, lo cual es poco
realista”; “se exige al ciudadano un especial deber de diligencia respecto del acceso y uso de la
misma. en cuanto al alta de la direccion electrénica “la propia dinamica del sistema (...) impide
la “personalizacion” (...). No es que la Administracion se desentienda de que se produzca un
efectivo conocimiento de los actos administrativos depositados en la direccion electrénica, sino
gue la normativa especifica establece, precisa y minuciosamente, las actuaciones que deben

realizarse para conseguirlo, todas ellas con caracter previo a su introduccion en el sistema”.

Las STS 25 de junio de 2015 (recurso de apelacion n® 1/2015) la de 28 de septiembre de
2015 (recurso 225/2015) recuerda la doctrina previa y se proyecta esencialmente sobre la
regulacion de las notificaciones tributarias en la DEH. Se trata de supuestos en los que se habia
notificado por medio de correo certificado con acuse de recibo la inclusion de los recurrentes en
el sistema de notificacion electrénica con la asignacién de una DEH y se desestima el recurso

35 |bidem, pag. 2139.



interpuesto contra la nulidad de pleno derecho en razén de dicha notificacion, entendiendo que
habian sido bien notificadas. La TSTJ Extremadura de 31 de marzo de 2015 recuerda que una
vez que se haya notificado al interesado la asignacion de direccidén electronica habilitada,
corresponde a éste actuar con diligencia: (FJ 4.°).

Pues bien, es generalizada la doctrina sobre que se trata de una regulacién no garantista
gue podria ser incluso inconstitucional en abstracto. No obstante, segin se ha afirmado es lugar
comin en los tribunales la admisibilidad general de esta regulacion. Ello lleva a analizar
supuestos de aplicacion concreta de esta normativa.

lll. LA REACCION FRENTE A UNA MALA ADMINISTRACION ELECTRONICA,
COMPLEJA Y QUE EXIGE UNA CONECTIVIDAD CONTINUA EN MULTIPLES BUZONES

1. La Administracién electrénica como una carrera de obstaculos que intentar vencer
continuamente

No faltan motivos a Gamero cuando discrepa “radicalmente” de la obligatoriedad de la
Administracion electrénica y afirma “el plano de irrealidad en el que se han movido los redactores
de la Ley”®® al imponer la obligatoriedad casi por defecto. A mi juicio la politica legislativa es clara,
si se me permite, algo asi como agéarrate como puedas, que los administrados obligados
resuelvan sus problemas como puedan. Hay quienes hablan de la “supervivencia” a la
Administracién electrénica®” o que la tramitacion electrénica viene a ser una particular peculiar
gymkhana®® en el que si no culminas pierdes todos tus derechos o, en palabras de la STSJ
Castilla y Leén, nim.126/2019, de 6 de febrero (rec.486/2018) que la formalidad y rigidez de la
Administracion electronica sirva para “convertir el expediente en una carrera de obstaculos que
tiene que salvar el administrado” (FJ 4°), “escollos poco menos que insalvables” (FJ 2°) un
“formalismo enervante” (FJ 3°).

Como he sostenido, mas alld de una inconstitucionalidad en abstracto (por la que no
parece estar el TC), no hay que excluir una posible inconstitucionalidad si la aplicacion de la ley
en casos concretos genere una discriminacion o una indefension. Asi puede suceder respecto
de decenas o cientos de miles de casos.

La situacion es que muchos obligados tienen que estar permanente consultando muchos
buzones por encima de la diligencia y capacidad exigibles. Segin se expone infra sobre la
obligatoriedad, tanto en el ambito de los procedimientos administrativos como de los judiciales
existe un amplio conjunto de personas que deben recibir comunicaciones y notificaciones por
medios electronicos, a través de Lexnet (0 sistema autondmico aplicable), las diferentes
direcciones electrénicas habilitadas Unicas u otros procedimientos electronicos. Todos ellos se
basan en un buzén electrénico, que obliga al interesado a disponer de medios para conectarse
a la red internet identificAandose mediante certificados electrénicos validos y vigentes, realizando
una conexién con asiduidad diaria a los diferentes buzones (todos los profesionales de la Justicia,
a todas las personas juridicas, a todos los entes sin personalidad, a todos los profesionales
colegiados y a todos los empleados publicos, aparte de otros sujetos obligados por razén de
diferentes figuras tributarias).

Pese al nombre de DEHU (“Gnica”) la ciudadania debe recibir sus notificaciones en tantas
direcciones como administraciones haya. Como ya recordd Gamero® y Valero Torrijos*® y
recientemente Martinez*!, es sin duda un problema que no fuese el sistema estatal el general de
recepcion de todas las administraciones pidiendo derecho a una direccion electronica para
cualquier administracion. Sin embargo, la mayoria Comunidades Autbnomas y locales ha
preferido su sistema propio por problemas de interoperabilidad y coste por notificacién. El articulo

36 Gamero, Eduardo, “Panoramica de la administracion electrénica... cit. Il.

37 Lépez Tallén, A. Manual practico de supervivencia en la Administracion electronic@, , auto editado
y publicado por el propio autor, 2010, 175 paginas, disponible en
https://libros.metabiblioteca.org/handle/001/492?mode=full

38 Gamero, Eduardo, “Panoramica de la administracion electrénica... cit. Il.

39 Gamero Casado, Eduardo, Notificaciones telematicas y otros medios de notificacion administrativa
en el procedimiento comun, Editorial Bosch, 2005, pags. 196-197.

40 Valero Torrijos, Julian, El Régimen Juridico de la e-Administracién, 22 ed. Comares, Granada,
pags. 156-157.

41 Martinez Gutiérrez, Rubén, El Régimen juridico del nuevo procedimiento administrativo comun,
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pag. 245.
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42 Decreto 203/2021 avanza algo para conseguir que la DEHU, aunque siga sin ser la Unica, al
menos sea un lugar centralizado donde ser notificado.

Ademas hay que tener en cuenta que esta obligacién de consulta diaria de los buzones
electrénicos impuesta a todo este amplio abanico de sujetos puede resultar vitalicia*?, puesto que
incluso en aquellos casos en los que se trate de profesionales que actlan en determinados
procedimientos en representacién de otros, la finalizacién del procedimiento o proceso no
garantiza que no sea posible excepcionalmente su reapertura en el futuro mediante incidentes
de nulidad, revisiones de oficio o audiencias de demandados rebeldes, por ejemplo. Quien se
vea obligado a utilizar uno de ellos en un concreto procedimiento queda enganchado ya para el
futuro a la necesidad de apertura diaria del correspondiente buzdn electrénico 3.

Pues bien, para la STC 6/2019, de 17 de enero que luego se comenta, este factor no era
determinante, porque en el caso concreto sélo se trataba de dos territorios y el sistema Lexnet
es conocido*.

No faltaba razén al TSJ Castilla Ledn en su cuestion de constitucionalidad*®, cuando
subraya la tensidn que nos obliga a estar permanentemente conectados para ver si recibimos
notificaciones de la Administracién. Todo ello en aras de la eficacia administrativa, pero no del
interés de la ciudadania, que afecta incluso a la fatiga y desconexion digital. Cabe ciertamente
remitir a la extensa cuestion de constitucionalidad que por extensién no cabe reproducir aqui. Se
considera que esta exigencia no se adecla -0, me permito sefialar, al menos no se adecuaba
hace unos afios- a la realidad social.. “La presuncion de recepcién de la notificacion no abierta
en el buzdén electrénico no consultado amenaza con crear una sociedad donde reine la
inseguridad juridica [...] yendo exclusivamente en perjuicio del ciudadano o empresa victima del
incumplimiento [...] incidira gravemente en la configuracién de los derechos de los ciudadanos
en las proximas décadas a medida que se extienda la digitalizacion y el uso de las redes.

No obstante, para el TC la alusion a la desconexion digital o el derecho al descanso se
despacha simplemente sefalando que el servicio se tiene “durante las 24 horas del dia, todos
los dias del afio (art. 135.1 LEC) y si el sistema falla, podra acreditarse y efectuar la presentacion
al dia habil siguiente (art. 135.2 LEC).”®

2. Es necesario poder reaccionar frente al formalismo enervante de una mala
Administracion electrénica

Pensar que la ciudadania o de modo masivo las personas juridicas en las que se instituyen
esta preparada es negar la realidad, incluso en 2021. Las exigencias legales “han de templarse

42 Se sigue la TSJ de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1?)
Sentencia nim. 91/2020 de 12 mayo.

43 La referida sentencia recuerda para el ambito de la Justicia que en el caso se trataba de un
graduado social que actué en Ponferrada en una concreta ocasion, pero que reside y ejerce en una zona
geografica donde no se utilizaba a la sazon el sistema Lexnet (que de hecho sigue sin utilizarse como
sistema de comunicacion con los érganos judiciales en varias Comunidades Auténomas), a partir de dicha
concreta actuacion queda enganchado a la consulta diaria del buzon Lexnet, aunque sea para el
seguimiento de este concreto procedimiento y las esporadicas comunicaciones que puedan producirse a lo
largo del tiempo. De la misma manera un profesional de la Justicia asentado en Valladolid (zona Lexnet)
gue un dia actie en un concreto asunto ante un érgano judicial de Cantabria, Pais Vasco, Navarra o Aragén
guedara obligado a la apertura diaria durante un futuro indeterminado del buzén de los sistemas JustiziaSip,
Vereda, Avantius o Avantius Aragon, respectivamente.

44 FJ 5° ¢) “Por otro lado, ya se ha dicho que la utilizacién del sistema Lexnet resulta claramente
mayoritaria en las Administraciones de justicia competentes, pero en aquellas Comunidades Auténomas
gue disponen de otros sistemas, el modo de funcionamiento resulta similar. En el caso de la Comunidad
Auténoma de Catalufia, a la que parece querer referirse el Auto que promueve la cuestion respecto del
Graduado Social actuante en el proceso a quo, hemos visto que precisamente la recepcion electronica de
las notificaciones —supuesto planteado en el proceso a quo— se efectlia a través, también, del sistema
Lexnet, lo que por tanto es conocido por los profesionales de la justicia que actdan alli.”

45 Auto dictado de 14 de junio de 2017. Se sigue aqui la reiteracion de estos argumentos en STSJ
Castillay Le6n, nim.126/2019, de 6 de febrero.

46 STC 6/2019, de 17 de enero FJ 5° “Menos todavia, puede verse en peligro el derecho al descanso
(art. 40.2 CE) de tales representantes procesales cuando, de un lado, la ley garantiza la efectividad de los
plazos procesales al permitir que el acceso al sistema para la consulta de los actos recibidos, o0 en su caso,
el envio de escritos y documentos, pueda hacerse durante las 24 horas del dia, todos los dias del afio (art.
135.1 LEC) y si el sistema falla, podra acreditarse y efectuar la presentacién al dia habil siguiente (art. 135.2
LEC).
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a la realidad social” (STSJ Castilla y Le6n nim.126/2019, de 6 de febrero (rec.486/2018) y ello
en razoén de los derechos y principios reconocidos legalmente y el principio favor civis expuestos
al inicio de este estudio. Como afirma esta sentencia “las exigencias técnicas nuevas
establecidas en la ley a la propia realidad social, como nos recuerda el titulo preliminar del Cédigo
Civil, para aplicar las nuevas normas, por lo que la administracion, sobre todo, debe ser lo
suficientemente generosa (...) con los errores y desviaciones que supone emplear un nuevo
mecanismo de comunicacioén, al que es, o puede ser, dificil adaptarse y generar disfunciones sin
dar a los errores padecidos una trascendencia mayor de la que se tienen; los particulares no
disponen, en general, de los medios y conocimientos personales y técnicos de la Administracién
para adaptarse a la nueva situacion” (FJ 2°).

Es por ello que en ocasiones los tribunales si que se han revelado contra un “formalismo
enervante” que se convierte la tramitacion electrénica en una “carrera de obstaculos” que limita
posibilidades de defensa a los interesados y ello pese a reconocer que el reclamante no tuvo
toda la diligencia. Asi, por ejemplo de quien tramitd electronicamente y dio a “enviar” pero le falté
“presentar” un recurso, dejando huella en el sistema de su voluntad de recurrir*’ al que hace
referencia esta sentencia.

Pues bien, sin perjuicio de que no se considere la inconstitucionalidad abstracta de la
regulacion, debe analizarse en cada caso concreto y no puede desconocerse la realidad que
puede suponer para el obligado tributario la consulta diaria de las notificaciones, especialmente
en el caso de las personas juridicas cuyas circunstancias particulares hagan irreal considerar
gue dicha consulta casi diaria se puede producir. Y todo ello, obviamente conectado a otros
elementos, como los avisos, que a continuacién se analizan.

IV. LAS NOTIFICACIONES ELECTRONICAS OBLIGATORIAS (Y SIN AVISO) LLEVAN
A LA INDEFENSION EN MUCHOS CASOS CONCRETOS

1. Una mala “combustion” de varios factores hacia la desproteccién del administrado
electronicamente

Quien suscribe sostiene la constitucionalidad abstracta de la actual regulacion. Sin
embargo, no son pocas las situaciones concretas que pueden darse en razén de la mismay la
practica administrativa que llevan a que sin duda se sigan produciendo no pocas vulneraciones
del derecho a la defensa u otros derechos fundamentales. Y ello, como a continuacion se expone,
se da especialmente por la convergencia de varios elementos, que si se dan conjuntamente o
una buena parte de ellos, su combustion bien puede decirse que es téxica para estos derechos
y garantias de los interesados, a saber:

-la generalizacion de la obligatoriedad de la Administracion y las notificaciones
electronicas especialmente en el caso de las personas juridicas de modo indistinguido.

-las dificultades reales, casi una carrera de obstaculos para los administrados en el
uso de la Administracion electrénica y, por lo que mas interesa, para que tengan un
conocimiento efectivo de las notificaciones. Ello ha sido especialmente acusado en el caso
de la AEAT y su direccion electrénica habilitada y especialmente en los afios anteriores.

-La deficiente regulacion de los avisos electronicos y de su falta de uso por la
Administracion electronica, especialmente lesiva en los casos de consideracion de rechazo
de la notificacion.

-La propia regulacioén del rechazo por no acceso a la notificacion en 10 dias, cuya
regulacion mas reciente detrae garantias.

Boix afirma que el “el nuevo sistema es francamente insatisfactorio desde la perspectiva
de los derechos de los ciudadanos, a los que deja en una situacién de vulnerabilidad juridica

47 “[S Valero Torrijos, Julian., El régimen juridico de la e-Administracién, 22 edicion, Comares,
Granada, 2007, pags. 5y ss.]i bien es cierto que no pulsé el icono de enviar que prevé el sistema informatico,
si lo hizo con el de presentar, con lo que dio lugar a una huella en el sistema, que consta apreciada como
real por la administracion, de lo que se sigue su voluntad real de impugnar en sede econdémico-
administrativa la previa resolucion”.
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potencial notable. A cambio, resulta muy conveniente para unas administraciones publicas que
es practicamente imposible que no notifiquen correctamente un acto administrativo”#®

Sefala recientemente Gamero*® el “deterioro de los derechos” de los obligados a
relacionarse por medios electréonicos por “tres circunstancias acumuladas”: Direcciones
electrénicas que se crean de oficio y se les depositan natificaciones, que se entienden
rechazadas si no se accede en 10 dias y cuando se enteran estan en fase ejecutiva sin
posibilidad de reaccion (1); no hay una direccién electrénica y nunca seguridad de dados de alta
en todos los sistemas de natificacion (2) y no es posible designar un dispositivo o medio
convencional en el que recibir los avisos, que son garantia basica del derecho a la defensa. Pese
a la actual regulacién y pese a la criticable admision de la misma por el TC y los tribunales en
general, no puede eludirse la necesidad de estudiar cada caso concreto para comprobar que no
se dan los presupuestos que llevan a la indefension.

2. La obligatoriedad e imposicidn de la Administraciéon y notificaciones electrénicas,
indiscriminada para las personas juridicas

La Ley 39/2015 concibe a la Administracion por defecto como e-Administracién y dio una
vuelta de tuerca a la obligacion de relacionarse por medios electronicos. Me remito a los extensos
estudios gue he dedicado a esta cuestion tan sensible®®. Con la nueva ley la administracion ha
de ser electrénica por defecto y deja de ser necesario el consentimiento de la ciudadania para la
relacion electrénica, aunque tiene derecho a elegir y cambiar el canal presencial o electrénico,
pero se puede presumir dicha eleccion. Hemos pasado del derecho a la obligacién de
comunicarse electrénicamente con la administracién, casi por defecto. Para Tomas Ramoén
Fernandez la LPAC ha cambiado radicalmente la naturaleza de la notificacion, que pasa de ser
garantia a ser carga.®! En palabras de Gamero, se ha dado “La progresiva transfiguracion del
derecho a relacionarse por medios electrénicos en un deber”2.

En coherencia, las notificaciones “preferentemente” seran electrénicas y a diferencia de la
normativa anterior, tampoco se exige el consentimiento para practicarlas, sino que se podré optar
“en cualquier momento” por un tipo u otro (art. 41. 1°). Los registros (articulo 16 Ley 39/2015 y
otros) ahora y por defecto los registros son electrénicos. Basicamente se puede imponer la
relacién electrénica a través de norma reglamentaria (articulo 14. 3° Ley 39/2015 ) Se trata de
una decision discrecional de la Administracion con los requisitos y limites del articulo 14.3° Ley
39/2015 y homologos: “que por razén de su capacidad econdémica o técnica, dedicacion
profesional u otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los
medios tecnoldgicos precisos”.

Como he tenido ocasion de criticar, estos requisitos aun son menores a la vista de la
practica judicial. Desde 2012 hasta el momento de cerrar este estudio el TS no ha expresado
interés alguno en razonar, argumentar, acreditar o probar que se dan los requisitos legales para
que el reglamento imponga una relacién electrénica®:. Como se adelantd, desde la STS de 22

48 Boix Palop, Andrés, “Reforma juridico- administrativa, procedimiento electrénico y Administracion
local: andlisis de la incidencia de las recientes transformaciones en las bases del procedimiento
administrativo espafiol”’, en Revista Galega de Administracién Publica (REGAP) nim. 58 (julio-diciembre
2019), pags 315-360, ver pp. 348 y ss. Cita p. 350.

49 Gamero, Eduardo, “La administracién electronica en la carta”, Cerrillo, Agusti; Gamero, Eduardo;
Cotino, Lorenzo; Martin Delgado, Isaac; Ponce, Juli y Velasco, Clara, Aportaciones de la Red DAIA a la
carta de derechos digitales. Carta de Derechos digitales y sector publico: propuestas de mejora, Red DAIA.
Diciembre 2020, https://bit.ly/3paFOHO0 péags. 11y ss.

50 Ademas de los dedicados a la legislacion precedente, sobre la actual obligatoriedad: “El
derecho y el deber de relacionarse... cit. pags. “La obligacion de relacionarse electronicamente con
la Administraciéon y sus escasas garantias”, en Internet, Derecho y Politica, IDP N.° 26 (Febrero,
2018) | ISSN 1699-8154, Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica, pags. 1-12.

51 Fernandez Rodriguez, T.R.: “Una llamada de atencion sobre la regulacion de las notificaciones
electrénicas en la novisima Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”,
Revista de Administracion Puablica, n® 198, 2015, pag. 365.

52 Gamero, Eduardo, “Panoramica de la administracion electrénica... cit. Il.

53 Asi, abrié peligrosamente esta linea la STS de 22 febrero 2012 que de modo ciertamente criptico
acudié a “la naturaleza de las cosas” para estimar que no se incumplian los requisitos. Pese a que la
sentencia contd con un Voto particular, las STS de 11 de julioy STS de 15 de julio de 2016 simplemente
sefialan que la alegacién sobre el incumplimiento de los requisitos para obligar a la relacion electronica “no
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de enero de 2012 (recurso contencioso administrativo 7/2011) se acepta casi de manera acritica
la regulacion general de notificaciones y comunicaciones administrativas y para la AEAT.%* Es
més, se parte de dicha sentencia para afirmar la posibilidad de obligar a la relacion
electronicamente a cualquier colectivo. Y siguiendo esta linea los tribunales inferiores han
avalado por lo general y sin problemas la obligacion de la relacién electronica que se enjuiciaba
en cada caso®.

Con la nueva legislacién la imposicién de la relacion se ha hecho mas intensay, por tanto,
mas cuestionable para supuestos concretos. El articulo 14. 2° Ley 39/2015 fue novedoso por
cuanto establecié directamente y “en todo caso” la obligatoriedad a determinados colectivos,
entre los que destacan todas las personas juridicas®®; también a entidades sin personalidad
juridica (como comunidades de propietarios), notarios y registradores®” y quienes ejerzan una
actividad profesional para la que se requiera colegiacion obligatoria®®.

Respecto de algunas personas juridicas como asociaciones y colectivos profesionales
alguna sentencia venia a afirmar que era el colectivo quien debia probar que no tenia efectivo
acceso a medios electronicos y, en todo caso, su colegio profesional era quien debia facilitarselo
(SAN de 16 febrero 2015, ya mencionada).

Esta obligacion por ley no esta sometida al cumplimiento de ningun requisito o condicién
fijados en la ley que requiera valoracién alguna. Ahora bien, en la interpretacion y aplicacion
concreta de la misma, no puede desconocerse también que la voluntad del legislador de tener
en cuenta que estos factores pueden ser claves cuando se impone la relacion electrénica, y
considero que ello ha de ser asi incluso cuando se trata de un sujeto directamente obligado por
la ley, como especialmente sucede con las personas juridicas. No todas las personas juridicas
son iguales, ni su acceso a asistencia o medios para la relacion electronica.

A esta imposicion generalizada de la Administracion electronica hay que afadir que,
expresamente, el articulo 12. 2° Ley 39/2015 excluye del derecho a la asistencia a los que mas
la necesitan, que son quienes estan obligados. Para Gamero “esto es sencillamente inadmisible.
Supone una discriminacion”®®. Como he argumentado, debe darse una interpretacién del articulo
13 b) Ley 39/2015 extensiva y expansiva del este derecho yendo més alla del articulo 12. Asi el
derecho de asistencial habrd de alcanzar a quienes estdn obligados a la interactuacion
electrénica y puedan efectivamente necesitar de asistencia para no incurrir en una
discriminacion. El Decreto 203/2021 no ha enmendado estos despropositos.

En cualquier caso, y como también he sostenido, a mijuicio “habra que analizar el contexto
concreto de cada relacién juridica para determinar si se da una inconstitucionalidad por
discriminacion o indefension.”®®

Los tribunales hasta el momento no parecian nada sensibles a la imposicién generalizada
de la Administracién electrénica, sin perjuicio de casos particulares en los que se detectan errores

puede prosperar’ o que la imposicion “tiene cobertura en el articulo 27.6 de la Ley 11/2007” relativas a
productores de energia renovables.

54 En la misma linea, la STS, Sala 32, nim. 1927/2017, de 11 de diciembre -rec. 2436/2016 -, lo
ratifica (FJ 3), STS 47/2018 de 17 Ene. 2018 (Rec. 3155/2016)..

55 Asi, la SAN de 16 febrero 2015 admite la obligacion respecto de abogados, por cuanto no prueban
gue tengan problemas para ello, es mas, que si lo tuvieran quienes deben actuar son los colegios
profesionales. Y la STSJ Andalucia de 25 marzo de 2015 respecto de una sociedad de responsabilidad
limitada a partir del TS considera que se puede obligar a cualquier persona juridica a la relacién electrénica
sin necesidad de que se cumplan los requisitos (en la linea ya expresa de la actual Ley 39/2015).

5 Antes de la ley la practica judicial venia ya a permitir la obligaciéon de relacion electronica a
personas juridicas sin exigir el cumplimiento de requisitos (en especial la STSJ Andalucia de 25 marzo de
2015 a partir de la muy criptica y oscura STS de 22 febrero 2012.

57 Antes de la ley la STS 621/2011 (Sala 1) de 20 de septiembre también daba por hecha la
imposicion a notarios y registradores.

58 Entre otros, Agentes de propiedad, enfermeros, fisioterapeutas, educadores, trabajadores,
asistente y graduados sociales, logopedas, odontdlogos , poddlogos, psicélogos, disefiadores técnicos,
arquitectos, arquitectos técnicos, farmacéuticos, médicos, abogados, procuradores, fisicos, quimicos y
diversas ingenierias.

59 [dem.

60 Cotino Hueso, Lorenzo, “El derecho y el deber de relacionarse por medios electrénicos. Asistencia
en el uso de medios electronicos a los interesados”, en GAMERO CASADO Eduardo (Dir.), Tratado de
procedimiento administrativo... cit.
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particulares en la notificacion (STS de 16 de noviembre de 2016, STS 4991/2016)52. Ciertamente
son mayoria los supuestos en los que los tribunales no se apiadan del ciudadano muchas veces
mal administrado electrénicamente. Asi, por ejemplo la SAN (ROJ) 583/2017, de 15 de febrero®?.
En cualquier caso y como se ha sefialado, el elemento de obligatoriedad respecto de sujetos
muy amplios, como puedan ser las personas juridicas es cuestién que debe ser tenido en cuenta
en el andlisis de cada caso concreto en combinacién con otros factores, que pueden llevar a la
indefensidn o afectacion de derechos.

Ahora bien, sorprendentemente, dias después del nuevo Decreto 203/2021 y concluido
este estudio, se dicta la STS Contencioso-Administrativo 635/2021, Secc. 42, proced. 150/2020,
de 6 de mayo de 2021. EI TS despierta de su letargo y anula la obligacién de relacién electronica.
De un lado, porque no consta” “que se haya verificado o constatado la razén de "capacidad
econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos" que acrediten que los participantes
en el proceso selectivo en cuestion tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos
necesarios.” (FJ 7°) La acreditacion de los motivos pasa a ser una carga de la prueba de la
Administracion. Y del otro lado, para el TS la excepcion al derecho a elegir relacionarse
electronicamente con la Administracion es una “cuestion situada sin duda fuera de ese ambito
interno en que se puede desarrollar, en ausencia de habilitacién legal, la potestad reglamentaria
de los Ministros”. Afirma categoéricamente que es una “habilitaciéon que se dirige al genuino titular
de la potestad reglamentaria, esto es, el Gobierno mediante Real Decreto.” Esta doctrina pasa a
ser referente del nuevo articulo 3.3° Decreto 203/2021 que en modo alguno parecia seguirla.

3. Los avisos de notificaciones son la clave de béveda para garantizar el acceso efectivo
a la notificacién

Pese a que se daban anteriormente en la practica de la Administracion electrénica, el
articulo 41. 6° Ley 39/2015 introdujo la importante novedad de los “avisos”:

“6. Con independencia de que la naotificacion se realice en papel o por medios electrénicos,
las Administraciones Publicas enviardn un aviso al dispositivo electrénico y/o a la direccién de
correo electrénico del interesado que éste haya comunicado, informandole de la puesta a
disposicion de una notificacion en la sede electrénica de la Administracion u Organismo
correspondiente o en la direccién electrénica habilitada Unica. La falta de practica de este aviso
no impedira que la notificacion sea considerada plenamente valida”.

Martinez® considera que se trata de un “precepto realmente reprobable y, afirmaba de
dudosa aplicaciéon en sede judicial ante un eventual litigio respecto a la practica de una
notificacion electrénica por la regla supletoria del rechazo tras 10 dias naturales y que a la
persona interesada se le haya pasado el mismo confiando legitimamente en que la
administracion que le iba a notificar le avisaria del depésito de la notificacion por correo
electronico o teléfono. Para Boix “no se entiende” que la Ley 39/2015 “no prevea, junto a la
obligacion del aviso, que su no realizacién suponga la nulidad de la notificacion”®.

Recuerda Martinez que “actualmente existen sistemas que permiten acreditar si un correo
electrénico o un mensaje de telefonia se han enviado y recibido por su destinatario (pensemos,
por ejemplo, en el sistema Posta Elettrronica Certificata en Italia), que la regulacion contenida en
el articulo 41.6, sumado al lapso de tiempo de 10 dias naturales, parece un exceso del legislador
debe a la situacion tecnologica actual y ciertamente no ayuda demasiado a generar la confianza
necesaria en las personas interesadas”

La ciudadania debe acceder de manera constante a los diversos sistemas de notificacion.
Para Martin Delgado®, ello puede resultar admisible si el sistema se acompafia de “sistemas

61 En la misma se ratifica una sentencia de la AN y hay cierta sensibilidad por tratarse de un supuesto
de 8 millones de euros y porque la relacion electrénica, aunque licita, tenia algunas imperfecciones que
conllevaron desproporcionadas circunstancias para el ciudadano.

62 En la SAN (ROJ) 583/2017, de 15 de febrero no tiene en cuenta el hecho de que el notificado
electronicamente, aunque habia sido dado de alta en la DEH, habia seguido recibiendo notificaciones fisicas
en todo el procedimiento salvo las resoluciones finales que, electrénicas, le pasaron desapercibidas. La
propia AN pese a estas circunstancias afirma del administrado su “propia desidia y de su completa
desatencion a su inclusion obligatoria en el sistema DEH” (FJ 4°).

63 Martinez Gutiérrez, Rubén, El Régimen juridico ... cit. pags. 248y ss., pag. 249 sobre el apartado
6°.

64 Boix Palop, Andrés, “Reforma juridico- administrativa... cit. p. 350.

65 Martin Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia ... cit. pag. 2143.
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garantistas que, de manera automatizada, envien aviso complementario de natificacion en el
mismo instante de la puesta a disposicién de ésta en uno de los mencionados sistemas. “la
Administracion queda obligada a practicar la misma por esta via, salvo que no sea posible por
alguna de las razones explicadas. Lo contrario podria dar lugar a indefensién, en tanto en cuanto
el administrado recibiria la notificacién en un lugar distinto al indicado —y esperado— por él.

De lo contrario, se impone la conexion digital continua, “se establece pues, de manera
encubierta, la obligacién del interesado de acceder a las sedes electrénicas o0 a su direccion
electrénica habilitada Unica en muy cortos espacios de tiempo para comprobar si tiene alguna
notificacion, lo cual es poco realista. Quedaria en manos de la Administracion la implementacion
de sistemas garantistas que, de manera automatizada, envien aviso complementario de
notificacion en el mismo instante de la puesta a disposicion de ésta en uno de los mencionados
sistemas.”%®

“Si bien la finalidad ultima de la reforma es el ahorro de costes, ello en ningiin caso debe
hacerse a costa del derecho de defensa de los interesados en el procedimiento.” La practica del
aviso complementario de notificacibn como la clave de bdéveda de la nueva regulacion y, en
consecuencia, a considerar que su omisién en casos concretos habra de tener consecuencias
sobre la eficacia del acto administrativo.®’

Que no se imponga para la validez de la notificacién el aviso “resulta inaceptable” “mas
aun en el caso de los sujetos obligados”. La garantia fundamental pasa por la confianza de que
recibir un aviso complementario de la notificacion. Que la falta de aviso no sea invalidante de la
notificacion” “Suprimir los efectos invalidantes de la notificacion en ausencia de este aviso —ni
siquiera se exige excepcionalidad en la omision— es, sencillamente, poner en situacién de
indefension al interesado cuando esto ocurra, sobre todo si se tiene en cuenta que no hay
motivos técnicos ni juridicos para no practicarlo. Efectivamente, el uso de los medios electronicos
en la gestién interna del procedimiento administrativo es obligatorio; las Administraciones
disponen de medios —gestores de expedientes— que permiten tal posibilidad; el ciudadano confia
en su practica; no hacerlo produce indefension e implica imponer sobre el interesado una carga
desproporcionada.”¢®

“Lo que esta diciendo el precepto es, literalmente, que la falta de diligencia de la
Administracion en la practica de la notificacién —no debe olvidarse que el aviso complementario
es una obligacion de aquélla que se corresponde con un derecho del interesado— no tiene efectos
sobre la validez de la misma, aunque ello afecte negativamente al derecho de defensa éste. Es
decir, que la indefensién no es causa de invalidez. Y eso es contrario al art. 24 CE. Este precepto,
por obra del Legislador, rompe esa conexion, con lo que bien podria ser considerado
inconstitucional.”

Frente a tal desafortunada regulacion lo que se propone, siguiendo a Gamero y Fernandez,
es gue si no se da el aviso, no puede entenderse rechazada la notificacion por el transcurso de
diez dias desde la puesta a disposicion, esto es, la eficacia del acto administrativo “quede
retenida” hasta que el acceso se produzca.5®

Pues bien, el aviso -y en ocasiones su carencia- seguira siendo un problema después del
Decreto 203/2021, que Unicamente introduce leves mejoras: aclara la obligacién del interesado
de actualizarlo y comunicarlo (art. 43.1°) y regula la practica de que si no se tiene datos de
contacto electronico para practicar el aviso, la primera notificacion al interesado se realizara en
papel con indicacién de que en adelante sera notificado electronicamente. Al tiempo, se brinda
la oportunidad de que el ciudadano dé su contacto para que se le avise de futuras notificaciones.

4. La particular situacién en la que la Administracion electrénica genera la confianza
legitima al mandar avisos previos

Segln se ha sostenido, resulta mas que dificilmente admisible la convergencia de
obligacion de notificacion electrénica en maltiples buzones especialmente si no se complementa
con un aviso. Pues bien, la situacién resulta mas inadmisible en el caso en el que el administrado

66 |bidem, pag. 2139.

57 Ibidem, pag. 2203.

68 |bidem, pag. 2164.

69 Gamero Casado, E. Y Fernandez Ramos, S. Manual Basico de Derecho Administrativo, 13.2 edicion,
Tecnos, 2016, Madrid, pags. 568 y 569.
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electronicamente ha quedado habituado a la recepcién de tales avisos previamente pero no es
notificado porque no se le avisa.

El TSJ Catalufia ha sido especialmente contrario a esta situacion, incluso tras la STC
6/2019. Asi, cabe destacar la STSJ de Catalufa 7633/2018 de 15 de junio de 2018 (rec.
613/2015). En la misma se anula supuestos en los que hubo avisos previos, pero no para la
notificacion a la que el administrado se accedid. Se alega la vulneracion del principio de confianza
legitima y seguridad juridica, junto con el de los actos propios, por cuanto si con los propios actos
se ha generado una confianza en un tercero, éstos no pueden alterarse sorpresivamente y
pretenderse que la conducta contraria a la anterior tenga tutela. Pues bien, el TSJ Catalufia (FJ
59) afirma que “la falta de aviso no invalida la notificacién a través de las formas legales, pero es
gue en este caso no ocurre este supuesto, sino que la actuacion de la Administracion a través
de un sistema que avisa al obligado genera una confianza legitima respecto a la existencia de
una notificacion de la AEAT pendiente de recepcionar. Esa confianza legitima hace que sea
transcendente y relevante que el obligado no entrara en su D.E.H. a la vista que no habia recibido
un aviso en su direccion de correo como habia ocurrido hasta ese momento. Es decir, era una
actitud esperable en el obligado tributario sin que pueda tildarse de negligente el hecho que no
accediera a su D.E.H.

Habia, por tanto, una legitima creencia en el obligado de que cada nueva actuacion
tributaria iba a ser objeto de aviso y, en ese momento acceder al sistema para recepcionar
electrénicamente la misma. El principio de buena fe y confianza legitima entre la Administracion
y el obligado ha sido claramente sostenido por nuestra Jurisprudencia, entendiendo que supone
hacer efectiva la finalidad de que lleguen al obligado todos los actos con transcendencia tributaria
que le afecten.”

Pese a que el TC desestima con caracter general la alegacion de la vulneracion de la
confianza legitima, cabe considerar a mi juicio que en cualquier caso quedara el Paris de los
supuestos en los que se prueba una trayectoria previa de la Administracion de remitir los avisos.

En esta linea cabe destacar por su relativa sensibilidad la reciente STSJ Comunidad
Valenciana 1928/20, de 4 de noviembre 2020 (secc. 3°). Se trata de un sujeto no obligado a
rebicir notificaciones. La Agencia Tributaria lo notificaba siempre en papel y electrénicamente y
siempre recibia el correo certificado. Sin embargo, accedid efectivamente a la liquidacion en el
buzén electronico pero esperd -una vez mas- a la certificacion en papel. Y perdio la posibilidad
de recurso. El TSJ, sin mencionar la confianza legitima, anul6 la notificacién electrénica porque
la Administracién no notificd al contribuyente la inclusion en el sistema de notificaciones
electrénicas obligatorias

5.Y el efecto detonante de un mala combustiéon: notificacion rechazada si no se accede
en diez dias limitando la prueba en contrario

El articulo 41. 2° Ley 39/2015 dispone:

“2. Las natificaciones por medios electrénicos se entenderan practicadas en el momento
en que se produzca el acceso a su contenido.

Cuando la notificacion por medios electrénicos sea de caracter obligatorio, o haya sido
expresamente elegida por el interesado, se entendera rechazada cuando hayan transcurrido diez
dias naturales desde la puesta a disposicion de la notificacidn sin que se acceda a su contenido.”

Como recuerda Martinez, respecto de los sujetos obligados se produce el efecto legal de
entender efectuado el tramite, por lo que “en consecuencia, el rechazo equivale a la préactica
correcta de la notificacion.” Asi pues, se contindia con el procedimiento como si la notificacién se
hubiese practicado y fuese eficaz™.

Este plazo de 10 dias comienza a correr dia siguiente al que se produzca materialmente
la puesta de la notificacién a disposicion. Y cuando se considera el rechazo y darse por realizado
el tramite el acto surtird efecto al dia siguiente a la finalizacion de los diez dias™. Los diez dias
son sin duda un plazo muy breve si no se da un aviso en la cuenta personal 2.

0 Martinez Gutiérrez, Rubén, El Régimen juridico... cit. pags. 233 y ss. Sobre el Armentia Basterra,
Javier, “Las notificaciones en el ambito administrativo y tributario ... cit. pags. 122 y ss.

! Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia ... cit. pAg. 2195.

72 Valero Torrijos, Julian, El Régimen Juridico de la e-Administracion... cit., pag. 151.
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Lo que es peor, como afiade Fondevilla, “se deberia haber establecido que la notificacion
permaneceria en el sistema durante todo el tiempo que lo permitan sus capacidades, y en todo
caso, mientras que esté abierto el plazo de interposicion de las acciones que proceda ejercer
contra el acto.””® Gamero o Torrijos ya insistieron respecto de la anterior Ley 11/2007 en la
necesidad de mantener la notificacion pasado el plazo.” El articulo 42 Decreto de alarma nada
aporta al respecto.

Asi, como sefiala Martin Delgado ", se perjudica gravemente la posicion del interesado.
Llega a considerar “inconstitucional que desaparezca mensaje del servidor”, “totalmente contrario
el derecho de defensa”’®. Y es justo lo que expresamente se ha regulado. Asi, el articulo 10. 1°
e) Orden PRE/878/2010 dispone “impedir el acceso al contenido de las notificaciones que se
entienden rechazadas por el transcurso de 10 dias desde su puesta a disposicién”. Y como
apunta Fondevilla, la practica actual de muchas AAPP es retirar la notificacion una vez superado

el plazo de diez dias™

Ademas, la regulacion de hecho ha empeorado notablemente. La anterior legislacién, el
art. 28.3 de la Ley 11/2007 LAE, establecia:

“Cuando, existiendo constancia de la puesta a disposicion, transcurrieran diez dias
naturales sin que se acceda a su contenido, se entendera que la notificacion ha sido (...) salvo
gue de oficio 0 a instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del
acceso.”

Asi pues, se daban dos garantias: la “constancia de la puesta a disposicién” a probar por
la Administracién y también se regulaba que los efectos se producirian “salvo que de oficio o0 a
instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso”. Bien es
cierto que la redaccién anterior no era muy afortunada y podia haberse mejorado, como propuso
Valero para delimitar el grado de diligencia exigible a la ciudadania y la tipologia y origen de los
problemas.” Sin embargo, en vez de mejorar la regulacién se ha optado por eliminar tales
garantias, “muerto el perro se acabo la rabia”, como sefiala Fondevila™, pues el art. 43.3 Ley
39/2015 zanja este debate al establecer que se considerara como ‘intento de notificacion
debidamente acreditado”, con la puesta a disposicion de la notificacion. Esta nueva regulacién
implica una clara indefension para el interesado para Martin Delgado o Fondevila . Se ha
pasado a una “presuncion en toda regla”, una presuncién iuris et de iure por la que la pasividad
del administrado —intencionada o no— se convierte en manifestacion tacita de su voluntad de
rechazo de la notificacion®:.

Sin embargo, esta presuncion aparentemente iures et de iure no puede eludir la contraria
doctrina del TS, de la posibilidad del administrado de probar la falta de diligencia o buena fe de
la Administracién y su diligencia debida (STS de 26 de mayo de 2011, RJ\2011\4741)2.

73 Fondevila Antolin, Jorge, “Una aproximacion al nuevo régimen juridico de las Notificaciones
Administrativas en la Ley 39/2015 LPACAP”, Actualidad Administrativa, n.°2, 2016. De este autor, en sentido
similar, ver también Recuerda Girela, Miguel Angel, Régimen juridico del Sector Pblico y Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, Aranzadi, 2016.

74 Gamero Casado, E. (2010), «Comunicaciones y Notificaciones electronicas», Revista Cuadernos
de Derecho Local, n.° 22, pag. 121, y en el mismo sentido Valero Torrijos, J. (2007), El Régimen Juridico
de la e-Administracion, Edit. Comares, Granada, pags. 134 y ss.

5 Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia ... cit. pag. 2138.

6 Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia ... cit. pag. 2201.

77 Fondevila Antolin, Jorge, “Una aproximacion ... cit.

8 Valero Torrijos, J. (2007), ElI Régimen Juridico de la e-Administracion, Edit. Comares, Granada,
pags. 177 y ss.

7 Fondevila Antolin, Jorge, “Una aproximacion ... cit.

80 |bidem.

81 Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia ... cit. pag. 2195.

82 STS de 26 de mayo de 2011 (RJ\2011\4741) que afirmaba que “[e]n aquellos supuestos en los
gue se respetan en la notificacion todas las formalidades establecidas en las normas, y teniendo dichas
finalidades como Unica finalidad la de garantizar que el acto o resolucion ha llegado a conocimiento del
interesado, debe partirse en todo caso de la presuncion iuris tantum de que el acto de que se trate ha
llegado tempestivamente a conocimiento del interesado. Esta presuncion, sin embargo, puede enervarse
en todos aquellos casos en los que, no obstante el escrupuloso cumplimiento de las formalidades legales,
el interesado acredite suficientemente, bien que, pese a su diligencia, el acto no llegé a su conocimiento o
lo hizo en una fecha en la que ya no cabia reaccionar contra el mismo; o bien que, pese a no haber actuado
con la diligencia debida (naturalmente, se excluyen los casos en que se aprecie mala fe), la Administracién
tributaria tampoco ha procedido con la diligencia y buena fe que le resultan reclamables” (FJ 6.°).
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Como sefiala Martin Delgado, y pese a la actual regulacion, debe entenderse que persiste
en los supuestos de imposibilidad técnica de acceso, supuestos en los que se de una notificacion
imperfecta, postergada o latente, porque cumple con todos los requisitos pero no se accede a la
misma por causa justificada. En consecuencia, se trata de una notificacién en suspenso hasta
gue el acceso tenga lugar, momento en el que se entendera perfeccionada.®

Y en los casos en los que la Administracién no cumple su obligacién de avisar de la
notificacion, la Administracién pierde la presuncién a su favor. En consecuencia, el criterio
esencial sera la diligencia del administrado. Y habra de darse la posibilidad de impugnar el acto
por la indefensién causada al administrado de haberle impedido el conocimiento.

El problema es que, salvo que se realice aviso complementario de notificacién, en pocos
casos conocera el interesado que ha existido una puesta a disposicién de una naotificacion hasta
gue no acceda a su contenido con posterioridad. Y tampoco la Administracién conocera siempre
de antemano que el administrado no ha accedido al contenido de esa notificacién por
imposibilidades materiales o técnicas, salvo cuando el propio. Por este motivo, una vez mas, el
aviso complementario de naotificacion resulta fundamental y su omisién, a pesar del tenor literal
del art. 41.6, producira efectos en la practica®.

Es por ello que considera que la imposibilidad material o técnica de acceso por el
interesado producira el efecto suspensivo hasta el conocimiento de la notificacion o su puesta a
disposicion, para evitar la indefension. Al menos en los casos de falta de aviso o comunicacién
complementaria, decaera la presuncién a favor de la Administracion, incluso en los supuestos de
no imposibilidad técnica o material de acceso®.

V. LA SITUACION AFIN DEL REGIMEN DE LAS NOTIFICACIONES JUDICIALES
ANALIZADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. El marco normativo de las notificaciones electrénicas judiciales

La Administracién judicial electrénica se ha delineado juridicamente a remolque y en
paralelo a la Administracion electrénica®, también en lo relativo a las notificaciones electrénicas
judiciales®”. Aungue con peculiaridades hay nitidos paralelismos especialmente por cuanto aqui
ocupa de la posible indefension en situaciones particulares de las notificaciones electronicas,
especialmente con relacion a la falta de aviso o comunicacion complementaria .

En paralelo con las nuevas leyes de Administracion electrénica, la normativa fue objeto de
importantes modificaciones por Ley 42/2015 de modificacion de la LEC, y la entrada en vigor de
Real Decreto 1065/2015 de 27 de noviembre que regula LexNET.

Cabe ahora describir dicha regulacion®. El articulo 6 de la Ley 18/2011, de 5 de julio ,
reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en la Administracién
de Justicia, establece que los profesionales de la justicia, en los términos previstos en la presente
Ley, tienen el deber de utilizar los medios electronicos, las aplicaciones o los sistemas
establecidos por las Administraciones competentes en materia de justicia, respetando en todo
caso las garantias y requisitos previstos en el procedimiento que se trate. De igual modo, el
articulo 33.1 de la misma Ley dice que los ciudadanos podran elegir en todo momento la manera

83 Martin Delgado, Isaac. “Ejecutividad y eficacia ... cit. pag. 2198.

84 |bidem, pag. 2199.

85 |bidem, pag. 2200.

86 Sobre la inicial Ley 18/2011, la obra de referencia en la que tuve la suerte de participar es Gamero
Casado, Eduardo y Valero Torrijos, Julian (Coords.), Las tecnologias de la informacion y la comunicacién
en la administracion de justicia. La Ley 18/2011 y la administraciéon electronica en el sistema judicial,
Aranzadi, Cizur Menor, 2012. Mas recientemente, Gomez Manresa, Maria Fuensanta y Fernandez
Salmerén, Manuel (coords.), Modernizacién digital e innovacion en la administracion de justicia, Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2019.

87 Sobre el tema, ademas de la referida tesis doctoral que tuve ocasion de dirigir, Cernada Badia,
Rosa, La notificacion judicial electrénica... cit. entre otros se sigue especialmente Cerda Meseguer, Juan
Ignacio, “La notificacidon electrénica de la demanda a las personas juridicas: ¢Innovacién tecnologia o
indefension?”, Diario La Ley, N° 9388, Seccidn Doctrina, 2 de Abril de 2019, Wolters Kluwer. También,
Garcia Rivas, Francisco J. “La notificacion a las personas juridicas a través de la Sede Judicial Electrénica”,
Diario La Ley, N° 9261, Seccion Tribuna, 18 de Septiembre de 2018, Wolters Kluwer.

88 Ppara ello, resulta bien descriptiva la STSJ Castilla y Ledn, nim.126/2019, de 6 de febrero
(rec.486/2018) que a continuacion se reproduce en sus FFJJ 2°, 4°y 5°,
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de comunicarse con la Administracion de Justicia, pero que se podra establecer legal o
reglamentariamente la obligatoriedad de comunicarse con ella utilizando solo medios
electrénicos cuando se trate de personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por razén
de su capacidad econémica o técnica, dedicacién profesional u otros motivos acreditados tengan
garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnol6gicos precisos.

Y el articulo 273.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dice que todos los profesionales de la
justicia estan obligados al empleo de los sistemas telematicos o electrénicos existentes en la
Administracion de Justicia para la presentacion de escritos, iniciadores o no, y demas
documentos, de forma tal que esté garantizada la autenticidad de la presentacion y quede
constancia fehaciente de la remision y la recepcion integras, asi como de la fecha en que éstas
se hicieren. El articulo 152.2 sefiala que los actos de comunicacion se practicardn por medios
electronicos cuando los sujetos intervinientes en un proceso estén obligados al empleo de los
sistemas telematicos o electronicos existentes en la Administracion de Justicia conforme al
articulo 273, o cuando aquéllos, sin estar obligados, opten por el uso de esos medios, con
sujecion, en todo caso, a las disposiciones contenidas en la normativa reguladora del uso de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.

El Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre , sobre comunicaciones electrénicas en
la Administracion de Justicia en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula
el sistema LexNET, dispone que los profesionales de la Justicia, entre otros los graduados
sociales ( articulo 2.b), “tienen la obligacion de utilizar los sistemas electrénicos existentes en la
Administracion de Justicia para la presentacion de escritos y documentos y para la recepcion de
actos de comunicaciéon”. Esta norma se aplica “en el ambito de la competencia del Ministerio de
Justicia”. El numero dos del articulo 162 de la Ley de Enjuiciamiento Civil regula de modo
concreto los supuestos en los que la comunicacion ha sido efectuada legalmente desplegando
plenamente sus efectos en tres dias, si bien recoge la prueba por el destinatario de la falta de
acceso, asi como el supuesto de causas técnicas puestas en conocimiento®.

Estas previsiones vienen recogidas y desarrolladas en el Real Decreto 1065/2015 , que
dice que los drganos y oficinas judiciales y fiscales realizaran los actos de comunicacién con las
partes procesales y, en su caso, con los terceros intervinientes, mediante los siguientes canales
electronicos. Se indica el sistema LexNET, si se trata, en su caso, de otros 6rganos y oficinas
judiciales vy fiscales, cuando las partes intervinientes en el proceso estén representadas por
profesionales de la justicia y asi lo permitan las normas procesales y cuando los destinatarios de
los actos de comunicacion sean las Administraciones y organismos publicos y las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad.

El articulo 19.2 prescribe que el alta en el sistema LexNET para los profesionales de la
justicia implicara la titularidad sobre un buzén virtual, al cual puede acceder el titular y otros
usuarios que autorice, de manera que en el mismo se lleva a cabo “con plenitud de efectos
juridicos” la recepcion de actos de comunicacion. Para acceder al buzon debe acceder el titular
o el usuario autorizado mediante su propio certificado electronico. El articulo 16.3 regula que se
deben depositar en los buzones virtuales de los usuarios los escritos, las comunicaciones y
notificaciones, asi como cualquier otro documento procesal transmitido por medios electrénicos,
gue se encontrard accesible por un periodo de sesenta dias. Transcurrido este plazo se
procedera a la eliminacion del buzén de estos documentos, salvo los resguardos electronicos
acreditativos de la transmisién.

Cabe sefalar, por el paralelismo con los supuestos de Administracion electronica, que en
el caso de otras personas, distintas a los profesionales de la Justicia, que estén obligadas a

89 “En cualquiera de los supuestos a los que se refiere este articulo, cuando constando la correcta
remision del acto de comunicacion por dichos medios técnicos, salvo los practicados a través de los
servicios de notificaciones organizados por los Colegios de Procuradores, transcurrieran tres dias sin que
el destinatario acceda a su contenido, se entendera que la comunicacion ha sido efectuada legalmente
desplegando plenamente sus efectos. Se exceptuaran aquellos supuestos en los que el destinatario
justifique la falta de acceso al sistema de notificaciones durante ese periodo. Si la falta de acceso se debiera
a causas técnicas y éstas persistiesen en el momento de ponerlas en conocimiento, el acto de comunicacion
se practicard mediante entrega de copia de la resolucion. En cualquier caso, la notificacion se entendera
validamente recibida en el momento en que conste la posibilidad de acceso al sistema. No obstante, caso
de producirse el acceso transcurrido dicho plazo pero antes de efectuada la comunicacién mediante
entrega, se entendera validamente realizada la comunicacién en la fecha que conste en el resguardo
acreditativo de su recepcién. No se practicaran actos de comunicacion a los profesionales por via
electréonica durante los dias del mes de agosto, salvo que sean habiles para las actuaciones que
corresponda”.
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comunicarse con la Administracion de Justicia a través de canales electronicos o que, no estando
obligados, opten voluntariamente por ello, el sistema de comunicacion no sera Lexnet, sino la
sede judicial electronica, direccion electrdnica habilitada o correo electrénico (articulos 4y 20 a
25 del Real Decreto 1065/2015 ), pero a las comunicaciones a través de la sede electrénica
también le son aplicables las normas antes citadas de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En conclusion®:

a) Una vez que conste el correcto envio y recepcion en el buzén electrénico del profesional
de la Justicia de una comunicacion o notificacion, éste tiene los tres dias habiles siguientes como
plazo para aceptar la misma y acceder a su contenido, directamente o a través del usuario
autorizado. Si acepta la notificacién y accede a la misma dentro de dicho plazo, la notificacién se
entiende realizada el dia siguiente a la fecha de recepcion, computandose los plazos procesales
gue tomen como referencia la misma como dies a quo desde el dia habil siguiente. Asi si la
aceptacién de la comunicacion se realizase el tercer dia habil, se entenderia realizada el cuarto
y por tanto los plazos comenzarian a computarse desde el quinto dia habil (acuerdo no
jurisdiccional del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2016).

b) Si el profesional de la Justicia no accede a la natificacion en dicho plazo de tres dias
habiles, se entiende que la comunicacion ha sido efectuada legalmente, desplegando
plenamente sus efectos y los plazos comienzan a computarse desde el cuarto dia habil (acuerdo
no jurisdiccional del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2016).

También hay que tener en cuenta que el articulo 152.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
dispone que el destinatario tiene derecho a identificar un dispositivo electrénico, servicio de
mensajeria simple o una direccién de correo electrénico, en cuyo caso es obligatorio que la
oficina judicial le informe a través de dicho medio de la puesta a su disposicién de los actos de
comunicacion en el correspondiente procedimiento, si bien ese aviso no tiene la naturaleza de
notificacion, sino de mero anuncio de la misma. Debe subrayarse que, conforme dispone
expresamente la Ley procesal, la oficina judicial est4 obligada a enviar el referido aviso.

Cuando no se trata de profesionales de la justicia, el sistema de comunicacién y
notificacion es la sede electrdnica del Ministerio de Justicia, debiendo acceder a su buzén en la
misma (comparecencia electrénica), en cuyo caso también pueden facilitar un nimero de
teléfono movil o direccion de correo electrénico para recibir en ellos un aviso de puesta a su
disposicion de un acto de comunicacion por comparecencia electrénica (articulo 21 del Real
Decreto 1065/2015 en aplicacion del articulo 152.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ).

“El destinatario podra identificar un dispositivo electrénico, servicio de mensajeria simple
0 una direccién de correo electronico que serviran para informarle de la puesta a su disposicion
de un acto de comunicacién, pero no para la practica de notificaciones. En tal caso, con
independencia de la forma en que se realice el acto de comunicacién, la oficina judicial enviara
el referido aviso. La falta de practica de este aviso no impedira que la natificacion sea
considerada plenamente valida.”

Asi las cosas, especialmente resulta problematica la situacion respecto de no
profesionales de la justicia que son obligados a las comunicaciones electrénicas. Los mismos
deben acceder a la sede electrénica para comprobar si tienen notificaciones. No obstante, es
preceptivo un aviso. La cuestion esencial es la situacién que se da cuando dicho aviso no se ha
recibido. Dicha cuestién ha sido objeto de analisis por el TC como luego se expone.

Como recuerda Meseguer® tras estas reformas recientes, las diversas interpretaciones
gue se han hecho de los articulos 4 y 17.2 del mencionado RD 1065/2015 por un lado; y de los
articulos 155, 162 y 273 de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, han dado lugar
a situaciones en las que se han notificado las demandas a personas juridicas, primer escrito
iniciador del procedimiento, por medios electronicos a través de la Direccion Electrénica
Habilitada (en adelante DEH) portal 060.

Esto ha ocasionado que en muchos casos esas empresas demandadas se hayan enterado
de la existencia de la demanda tiempo después —a veces han pasado meses— habiéndoles
precluido plazos para ejercitar sus derechos y articular su defensa y sus medios de prueba.

90 |bidem, FJ 5°.
91 Cerda Meseguer, Juan Ignacio, “La notificacion electrénica de la demanda... cit.
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2. La clarajurisprudencia constitucional sobre la obligatoriedad de la primera citacién no
electrénica

La STC 6/2019 de 17 de enero ha dejado claro que sélo procede la nulidad cuando no se
ha dado la primera citacion (FJ 4° a) 3°):“como excepcion, no se ha de llevar a cabo por medios
electrénicos la comunicacion al demandado aln no personado en el procedimiento, en cuanto al
acto de citacion o emplazamiento, conforme a lo previsto en el art. 155.1 LEC , los cuales se
haran por remision al domicilio de los litigantes, regla que también opera en el proceso laboral (
art. 53.1 LRJS).

La jurisprudencia era dispersa y contradictoria, si bien se apuntaban las lineas que adopt6
el TC particularmente sobre la obligatoriedad de la primera citacion no electronica. Asi, la
jurisprudencia social STSJ de Castilla-La Mancha, sentencia num. 179/2018 de 9 de febrero
consideraba que la obligacion de relacion electronica se hacia depender del nacimiento de la
relaciéon procesal, solo a partir de la correcta notificacion -no electrénica- de la existencia del
mismo y la citacién. Sélo caben las notificaciones electrénicas desde ese momento, pero nunca
en la primera comunicacién. %2 La misma tesis la sostenia el TSJ de Murcia® o de tribunales
menores.%*

La STC 47/2019, de 8 de abril , FFJJ 3 y 4, este Tribunal ha analizado el marco normativo
establecido en la Ley reguladora de la jurisdiccion social en relacién con los actos de
comunicacion procesal, en linea con lo anticipado en la STC 6/2019, de 17 de enero , FJ 3,
dictada por el Pleno de este Tribunal, que, si bien dicha ley procesal impone a las personas
juridicas la obligacién general de comunicarse con la administracion de justicia a través de
medios electronicos [ art. 273.3 a) LEC], el régimen juridico especificamente aplicable al primer
emplazamiento es el del art. 155.1 , 2 y 3 LEC y del art. 273.4, parrafo 2 LEC, que exigen la
“remision al domicilio de los litigantes” ( art. 155.1 LEC), estableciendo de forma especifica tanto
la obligacién de hacer constar en la demanda o en la peticién o solicitud con la que se inicie el
proceso “el domicilio del demandado, a efectos del primer emplazamiento o citaciéon de este” (
art. 155.2 LEC), como la de presentar en papel “los escritos y documentos que se presenten via
telematica o electrénica que den lugar al primer emplazamiento, citacién o requerimiento del
demandado” (art. 273.4, segundo parrafo LEC).

A la vista de esta regulacién, este Tribunal ha concluido en la citada STC 47/2019 —y asi
lo ha reiterado en otras también referidas a procedimientos de despido, como las SSTC
102/2019, de 16 de septiembre , FJ 2, y 150/2019, de 25 de noviembre , FJ 3, pero también en
las SSTC 122/2019, de 28 de octubre , FJ 3, en un proceso monitorio, 0 129/2019, de 11 de
noviembre , FJ 4, en un incidente concursal— que no se ha de llevar a cabo por medios
electrénicos la comunicacion al demandado aln no personado en el procedimiento, en cuanto a
los actos de citacion o emplazamiento, conforme a lo previsto en el art. 155.1 LEC, los cuales se
haran por remision al domicilio de los litigantes. Tal es la regla que opera en el proceso laboral (
art. 53.1 LJS).

92 “Podria plantearse la duda de si tal, prevision queda excepcionada, para todo caso, en el supuesto
de que se trate de sujetos obligados a la comunicacion electrénica. Entendemos que la respuesta ha de ser
negativa, y que una interpretacién tanto literal como sistematica, indica que los preceptos que imponen las
comunicaciones electrénicas con las personas juridicas, sélo pueden entenderse como obligaciones cuyo
nacimiento depende de la valida constitucion de la relacién juridico procesal, momento que en este caso se
hace equivalente a la correcta notificacién de la existencia del proceso, y de la citacion a la parte al acto del
juicio. Solo a partir de tal evento, son ya posibles las comunicaciones telematicas, pero no antes.

La utilidad disponible de Minerva que asocia NIF y DEH, debe utilizarse entonces como una
posibilidad informativa, pero no puede servir para suplir el tramite de la primera comunicacion, tal como se
ha previsto en la norma.”

98 TSJ Murcia, Social, sentencias de 3 de mayo de 2018, n.° de recurso 1383/2017, sentencia de
fecha 6 de junio de 2018, sentencia n.° 528/2018, n.° de recurso de suplicacion 138/2018; Sentencia de 20
de junio de 2018, n.° de recurso 1257/2017, n.° de resolucidon 592/2018 y la Sentencia de 11 de julio de
2018, n.° de recurso 348/2018, n.° de resolucion 669/2018. Como recuerda Cerda inciden especialmente
que la obligacién se genera, en un momento posterior a la primera. Audiencia Provincial de Murcia, Auto
68/2018 de 8 de marzo de 2018 dictado en Recurso de Apelacion 40/2018 por la Seccion 42 o Auto n.°
17/2019, en este caso del Juzgado de Primera Instancia Niamero 14 de Murcia de fecha 21 de enero de
2019. Cerda Meseguer, Juan Ignacio, “La notificacion electronica de la demanda... cit.

9 También otras sentencias menores de la Audiencia Provincial de Soria, Seccion 12, en sentencia
de fecha 9 de febrero de 2018, n.° de recurso 4/2018, n.° de resolucién 22/2018 o de la Audiencia Provincial
de Ledn, Seccidn 22, también en jurisdiccion Civil en sentencia de fecha 15 de junio de 2018, n.° de recurso
74/2018.

22



En suma, el hecho de que, por imperativo legal (los sujetos mencionados en el art. 273.3
LEC) tengan que actuar en el proceso sirviéndose de esas vias tecnoldgicas y que, de acuerdo
a lo previsto en el art. 152.2 LEC, ello dé lugar a que los actos de comunicacion también se
deban practicar por medios electrénicos, no autoriza a entender, con fundamento en ese deber
de relacionarse con la administracion de justicia por medios electronicos o telematicos, que esas
personas y entidades queden constrefiidas, en cualquier caso y circunstancia, a recibir los actos
de comunicacion a través de esos medios, hasta el extremo de quedar neutralizada la regulacion
legal especialmente prevista, sin distincion de supuestos o sujetos, para las primeras citaciones
0 emplazamientos del demandado en el art. 155.1y 2 LEC.

Tan es asi que, por su vinculacién a los poderes publicos tras la publicacion en el “BOE”
de la STC 47/2019 [ arts. 40.2 LOTC y 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)], la
Secretaria General de la Administracion de Justicia del Ministerio de Justicia ha dirigido una
comunicacion el 21 de mayo de 2019 a las secretarias de gobierno del Tribunal Supremo,
Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas, citando
la STC 47/2019, en su fundamento juridico 4, para que cuiden “que la doctrina interpretativa de
las normas procesales reguladoras del primer emplazamiento de personas juridicas sentada por
el Tribunal Constitucional, cuyo obligado acatamiento impone la Ley Organica del Poder Judicial,
sea observada en todas las oficinas judiciales del territorio”.

VI. LA CENSURABLE STC 6/2019 DE 17 DE ENERO HA DE TENER UN ALCANCE
LIMITADO PARA EL AMBITO ADMINISTRATIVO

1. La criticable doctrina establecida por la STC 6/2019, de 17 de enero sobre la falta de
avisos en el ambito judicial

El TC ha tenido ocasién de abordar la posible indefensién en los supuestos de falta de
aviso de la notificacion electrénica a sujetos obligados en el ambito de las notificaciones
judiciales. Segun se ha expuesto, el articulo 152.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es
evidentemente paralelo al articulo 41. 6° Ley 39/2015:

“El destinatario podra identificar un dispositivo electrénico, servicio de mensajeria simple
0 una direccién de correo electronico que serviran para informarle de la puesta a su disposicién
de un acto de comunicacion, pero no para la practica de notificaciones. En tal caso, con
independencia de la forma en que se realice el acto de comunicacién, la oficina judicial enviara
el referido aviso. La falta de practica de este aviso no impedird que la notificacion sea
considerada plenamente valida.”

Pues bien el TSJ Castilla y Ledn considerd posible vulneracion del articulo 24 CE®, pues
“puede afectar al derecho de defensa (art. 24.1 CE)...porque su representante procesal, un
Graduado social con despacho en Tarragona, albergaba la confianza legitima de que recibiria el
aviso por haber cumplido con lo pedido antes por la norma (suministrar una direccién de correo
electrénico) y, merced a esa confianza, prescindié de consultar su buzén del sistema LexNET al
gue se le remitié, por lo demas correctamente, la notificacién de la Sentencia del Juzgado de lo
Social. Por ese motivo dej6é de formalizar en plazo el anuncio del correspondiente recurso de
suplicacion, al no llegarle dicho aviso y desconocer la practica de aquella naotificacion”.

Sin embargo, la STC 6/2019, de 17 de enero, ha resuelto dicha cuestion declarando, ain
con un voto particular, la plena constitucionalidad de tal previsién legal. Y asi lo hace sobre tres
ejes®: (i) la diferente naturaleza juridica de los actos de comunicacion procesal y el aviso
regulado en este precepto; (ii)el caracter no desproporcionado o exorbitante de la carga legal
gue suponen las notificaciones por sistemas telematicos y (iii),la inexistencia de una confianza
legitima derivada de la obligacién legal de realizar el aviso.

La sentencia ciertamente es “extraordinariamente criticable” y asi lo ha sido en no pocos
comentarios doctrinales®’, -o por el tribunal que formul6 la propia cuestion- y va en contra de la

9% Auto dictado de 14 de junio de 2017. Se sigue aqui la reiteracién de estos argumentos en STSJ
Castillay Ledn, nim.126/2019, de 6 de febrero.

9% En especial, Gomez Fernandez, Diego, “El Tribunal Constitucional resuelve sobre la falta de aviso
electrénico en Lexnet”, Diario La Ley, N° 9347, Seccion Tribuna, 29 de Enero de 2019, Editorial Wolters,
acceso también en https://www.derechoadministrativoyurbanismo.es/post/2019/01/25/el-tribunal-
constitucional-resuelve-sobre-la-falta-de-aviso-electr%C3%B3nico-en-lexnet

97 Expresion de Boix Palop, Andrés, “Reforma juridico- administrativa... cit. p. 351. Ademas de nota
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literatura mayoritaria. Se ha llegado a apuntar “Creo que sorpresa —0 quizas sea incredulidad—
ha sido la sensacién que me ha generado la lectura de la misma. *® En todo caso y como luego
se sefiala, la misma no cierra en modo alguno todas las cuestiones que se puedan suscitar en el
caso concreto y especialmente para el &mbito de las notificaciones obligatorias a personas
juridicas para el &mbito no judicial sino administrativo.

Para el TC en primer término y en esencia, no se aplica la doctrina ni las garantias de los
actos de comunicacién porque el aviso no lo es. Es un acto destinado a “reforzar” el nivel de
atencioén de quienes ejercen en juicio la representacion procesal de las partes, “algo por lo demas
innecesario”. No le falta ironia al TSJ Castilla Ledn que formulé la cuestion®. Asi, sefiala que
dado que no es un acto de comunicacion, tampoco es un acto procesal y por ello el
incumplimiento de la obligacion legalmente impuesta al 6rgano judicial no es constitutiva de una
infraccion procesal. Respecto de que la Ley procesal establece la obligatoriedad de dicho aviso,
s6lo cabe entender que tras la STC dicha obligacion de los 6rganos judiciales constituye una
categoria innominada, que se asimilarian al concepto doctrinal de las obligaciones naturales, no
exigibles juridicamente, pero validas en cuanto el deudor tenga a bien su cumplimiento voluntario,
su incumplimiento no tiene consecuencia juridica alguna, sin necesidad de valorar su repercusion
practica sobre los derechos de defensa de las partes o interesados.

Segundo, el TC afirma el caracter no desproporcionado o exorbitante de la carga legal que
suponen las notificaciones por sistemas telematicos. Hay que subrayar que el TC restringe su
andlisis a los profesionales de la Justicia (en este caso un graduado social) y no lo hace respecto
de toda persona juridica. Pues bien, establece como criterio que dicha exigencia no constituye
una carga desproporcionada, sino que forma parte de la diligencia profesional debida y es “la
consecuencia natural del ejercicio de una actividad profesional continuada”. Por ello “por su
trabajo y su dedicacién se puede esperar que el profesional acceda a su buzén diariamente o
casi a diario, no otra cosa”’, lo cual ademas no afecta al derecho al descanso del indicado
profesional, porque el sistema Lexnet prevé “un sistema de sustituciones entre comparieros”. Por
lo que se refiere a la obligacién de apertura diaria del buzén Lexnet por quien solamente haya
actuado esporadicamente en el territorio competencia del Ministerio de Justicia, el Tribunal
Constitucional dice que “es una opcién libre de dicho profesional el actuar en partidos judiciales
distintos a aquel donde esté colegiado y que suya es la responsabilidad consecuente de
racionalizar entonces su trabajo”.

Finalmente y en tercer lugar, el TC afirma la inexistencia de una confianza legitima
derivada de la obligacion legal de realizar el aviso. El argumento es sencillo, no hay confianza
legitima porque la propia regulacion expresamente no condiciona el sistema al propio aviso®,
El TC hace referencia a “la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econémica a
la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles” STC
51/2018). Tampoco segun el Tribunal con las previas actuaciones de un érgano jurisdiccional

supra, también, Pérez Daudi, Vicente, “Las notificaciones electrénicas”, en Practica de tribunales: revista
de derecho procesal civil y mercantil, n°. 142, 2020. Grande Sanz, Marta, “La validez de las notificaciones
efectuadas por Lexnet a falta de aviso de su puesta a disposicion tras la STC de 17 de enero de 2019”, en
Pulido, Irene; Bueno de Mata Federico (dirs.)FODERTICS 8.0: estudios sobre tecnologias disruptivas y
justicia Gonzalez 2020, pags. 147-156.

Ademas de otros trabajos criticos antes mencionados, sobre este aspecto, Perea Gonzélez, Alvaro,
“Diferenciacion entre el «aviso de comunicaciones» y las comunicaciones stricto sensu. «Aviso» vs «Acto
de comunicacién»: Andlisis y comentario a la Sentencia de 17 de enero de 2019 del Tribunal Constitucional,
El Derecho, Tribuna 26-02-2019, https://elderecho.com/aviso-vs-acto-comunicacion-analisis-comentario-
constructivo-la-sentencia-17-enero-2019-del-tribunal-constitucional

Jiménez, Matias, “La sentencia del TC sobre avisos de comunicacion electronica: s un paso atras en
las garantias del ciudadano?", 28 de enero 2020 , https://jimenez-brito-abogados.com/la-sentencia-del-tc-
sobre-avisos-de-comunicacion-electronica-un-paso-atras-en-las-garantias-del-ciudadano.

Herraez, Pablo, “Sobre el aviso de puesta a disposicion de la notificacion electrénica”, 23 de febrero
de 2019, https://procedimentadministratiu.blogspot.com/2019/02/sobre-el-aviso-de-puesta-disposicion-
de.html

9% Jiménez, Matias, “La sentencia del TC... cit.

99 STSJ Castilla y Ledn, nim.126/2019, de 6 de febrero.

100 FJ 6°. Considera que “no puede reclamarse una confianza legitima en la aplicacion de un precepto
gue no existe, pues ninguno de los previstos en la LEC o en la hormativa sobre comunicaciones electrénicas
en el ambito de la Justicia plasman una vinculacién o condicionamiento de los efectos propios de las
notificaciones procesales practicadas por via LexNET (o plataforma similar), con la realizacion del aviso
sobre la puesta a disposicion de ese acto procesal, en el dispositivo, servicio de mensajeria simple direccion
de correo electronico, facilitado por el profesional interviniente”.
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gue hiciesen confiar en una forma determinada de proceder por el mismo (STC 58/2000). Las
criticas se han centrado especialmente en este respecto!??, especialmente por Gdmez. No en
vano, la ley no solo regula que no sera exigible, sino que como bien explica el voto particular,
impone una obligacion de aviso y reconoce un derecho al usuario de suministrar un correo
electrénico para que le envien esos avisos. Asimismo, la confianza legitima no sélo se reduce a
los supuestos previstos en esa STC sino también al contemplado por la STC 70/2018, que es la
confianza que se genera en el ciudadano cuando el poder publico actia de una manera
habitualmente y de repente no lo hace.

Ahora bien, sin perjuicio de aceptar lo que afirma la STC, hay que subrayar que su
argumentacién alcanzaria en su caso a la alegacion de confianza legitima en abstracto y en
general, pero no ante situaciones concretas en las cuales la propia Administracion -de Justicia-
hubiera generado por su actuacion dicha confianza legitima al remitir avisos previos, por ejemplo.

A las criticas doctrinales y jurisprudenciales se suma que la STC 6/2019, de 17 de enero
cuenta con un voto particular de Juan Antonio Xiol Rios. El voto particular insiste en lo irrazonable
gue es una obligacion juridica de aviso cuyo incumplimiento no tenga repercusién alguna, un
“elemento distorsionador”. Que el perjuicio derivado del incumplimiento de una obligacién recaiga
sobre la parte no incumplidora derivado del incumplimiento de una obligacién recaiga sobre la
parte no incumplidora va en contra del principio de razonabilidad y del valor justicia (art. 1.1 CE),
ademas de generar una arbitrariedad contraria al articulo 9. 3° CE, constituyendo indefensién y
una vulneracioén del derecho fundamental del articulo 24 CE.

2. La asuncioén de esta jurisprudencia por tribunales ordinarios

La STC 6/2019 y ulteriores ha sido recibida por los tribunales. Ya se ha insistido el
escepticismo del TSJ Castilla-Le6n que formulé la cuestién de constitucionalidad y reitera en su
sentencia todas sus objeciones, aunque la acata para supuestos similares. El TSJ Catalufia, que
se habia significado especialmente en la materia la acepta pero no excluye la nulidad por
confianza legitima en casos particulares. Asi, la STSJ Catalufia de 28 de marzo, ( 4112/2019;
Rec: 9/2017), con expreso conocimiento de la doctrina del TC, en este supuesto la STSJ
Catalufia no anula por indefension la notificacién en DEH, si bien advierte, “Y ello por cuanto se
trata de un supuesto distinto al analizado en nuestra sentencia nim. 579/18, de 15 de junio de
2018 (rec 613/2015 )”. Esto es, vuelve tener en cuenta su doctrina previa a la STC especialmente
si en ocasiones anteriores se habia dado un aviso que generase confianza legitima al
administrado. Algo similar sucede en la STSJ de Catalufia, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1%) Sentencia nim. 1338/2019 de 4 noviembre. JUR\2020\96519, que no
anula, pero no tanto por la STC si no porque “la notificacion controvertida fue realizada
cumpliendo las formalidades legales, sin que la actuacién de la Inspeccion haya producido ningin
genero de confusion, ni indefension”. La STSJ de Catalufia, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 1%) Sentencia nim. 1593/2020 de 27 mayo, JUR\2020\197691, si que
asume plenamente la doctrina del TC.

Por el contrario, otros TSJ asumen la doctrina. Asi, la STSJ de 10 junio de 2020 de Islas
Baleares Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1) (nim. 266/2020, JUR\2020\201138)
si que es relativa a un supuesto en el que previamente se habian utilizado avisos en el “buzén
de cortesia” y se alega indefensidn y vulneracién de la confianza legitima. El TSJ sefiala que ni
la Ley 11/2007, de 22 de junio; ni el Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre para la AEAT
contemplan la exigencia de lo que el recurrente denomina como “aviso de cortesia”, mecanismo
puramente informativo. Y se apoya en la STC de 17 de enero de 2019, “, en contra del esquema
argumental del recurrente”. En esta linea la STSJ Castilla-La Mancha nim. 91/2020 de 12 mayo
en su FJ 6° (FJ 6°) no s6lo comparte la posicion del TC, sino que es contrario especialmente a
la mencién de la vulneracion de la confianza legitima.

3. Estajurisprudencia constitucional no puede expandirse sin mas al ambito
administrativo y, en especial, a las personas juridicas obligadas

101 Ademas de otros trabajos criticos antes mencionados, sobre este aspecto, Perea Gonzalez,
Alvaro, “Diferenciacion entre el «aviso de comunicaciones»... cit y Gomez Fernandez, D. “El Tribunal
Constitucional ... cit.
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No puede eludirse la posicion del TC, por criticable que sea. Sin embargo, como a
continuacion se expone, no son pocos los motivos para atemperar el alcance y aplicabilidad de
esta jurisprudencia constitucional. De la STC 6/2019 no puede inferirse una aplicacién
automatica por la cual no pueda considerarse que se produce indefensién en las naotificaciones
electronicas.

-La sentencia no elude la consolidada jurisprudencia de la necesidad de analisis concreto
para cada situacion concreta.

-El alcance de la sentencia es limitado al &mbito judicial.
-Han de tenerse en cuenta elementos especificos del contexto administrativo.

-La sentencia era relativa a profesionales de la representacion procesal y en concreto a
un graduado social. Las obligaciones singulares de estos profesionales, su habito diario de
consultar comunicaciones, en modo alguno pueden expandirse sin mas al tan variado y
heterogéneo colectivo de las personas juridicas.

-El caso enjuiciado sélo implicaba acudir a un sistema Lexnet, y no a los muchos sistemas
de notificacion de cada Administracion.

Como se viene insistiendo desde el inicio, pese a que muchos autores sostienen la
inconstitucionalidad de la regulacién en diversos aspectos, cabe admitir en abstracto la misma.
Pero, segun se ha subrayado es preciso un analisis particularizado de cada supuesto teniendo
en cuenta el concreto contexto y relacién juridica -administrativa o judicial-, el sujeto obligado y
sus particularidades, la existencia 0 no de avisos y de una trayectoria de avisos previos,
circunstancias que evidencien la falta de acceso al contenido o que demuestren el cumplimiento
de una minima diligencia por el interesado, etc. Como dice sefiala Gémez, “Es una materia
profundamente casuisticay en unos casos la falta de envio del aviso habra producido indefension
al ciudadano y en otros no.”1%?

Y ademas, el alcance de la doctrina del TC debe limitarse al &mbito resuelto por el TC sin
necesariamente expandirse a situaciones que claramente similares. Como punto de partida, pese
a la identidad entre el inciso final del parrafo tercero del art. 152.2° LEC y el del art. 41.6° Ley
39/2015, cabe recordar que la STC Unicamente hace referencia al ambito de las notificaciones
judiciales. La regulacién que se ha expuesto y que el TC considera proporcional no es la misma
que la del &mbito administrativo. Baste recordar que contiene diversas previsiones y garantias
con las que no cuenta la legislacion administrativa actual para el interesado, que en su caso
pueden compensar la falta de garantias que puede suponer la falta de aviso.

En el contexto juridico administrativo, se ha expuesto en este estudio la importancia de
elementos singulares, como el derecho a la buena Administracion electrénica que preside la
interpretacion de la regulacién que afecte a derechos e intereses de los administrados, los
diversos derechos de ciudadanos e interesados (arts. 12 y 13 y 53 Ley 39/2015) los diversos
principios como los regulados en el articulo 3 Ley 40/2015 como los principios de buena fe y
confianza legitima, servicio efectivo simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos. De ellos
deriva la necesidad de una interpretacion de conformidad a los intereses de los administrados y
no solo de la eficacia de la Administracion. Y respecto de ésta opera especialmente el aludido
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos del art. 9.3 de la Constitucion.
Y como afiade Gémez, cabe acudir al principio no positivizado “Nemo auditur propriam
turpitudinem allegans” que, que, como dice el ATS de 11-11-2010 (RC 2520/2010) es un
“principio jurisprudencial consistente en que nadie puede beneficiarse de su propia torpeza”
(SSTS de 23.05.2018, RC 666/2017 y RC 1503/2017).

Cabe recordar que la STC es relativa a profesionales especificamente obligados, en
concreto a un graduado social (FJ 5°) y asi se justifica en su razonamiento el especifico “nivel de
atencion” y diligencia que deben tener los representantes procesales en el &mbito judicial, que
no se puede homologar al de cualquier representante de cualquier persona juridica obligada a
recibir notificaciones tributarias. No puede compararse lo que “hace poco tiempo se llevaba a
cabo en un salén de procuradores, o en la direccion del despacho profesional (abogados,
graduados sociales, etc.)” con la obligacién continua de cualquier persona juridica o cualquier
tipo de empresa de la consulta continua de mdiltiples buzones'®. Puede admitirse que obligarlos

102 Gomez Fernandez, Diego, “El Tribunal Constitucional resuelve... cit

103 STC 6/2019, FJ 5° f) “Todo lo cual explica, en el caso de la reforma del articulo 152.2, parrafo
tercero LEC, que lo buscado no fuera realmente “reforzar” el nivel de atencion de quienes ejercen en juicio
la representacion procesal de las partes, algo por lo demas innecesario al estar estos obligados desde
siempre, por su actividad, a ser diligentes en la recepcion y traslado de los actos de comunicacion que
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no afecte “el bienestar de procuradores, graduados sociales o abogados” pues se ha sustituido
en su caso el régimen de presencialidad diaria. Pero esto en modo alguno puede predicarse
genéricamente de las personas juridicas® en los que no tiene porqué haber ni habitos, ni
profesionalidad en la consulta diaria de comunicaciones.

En este punto, cabe recordar la STS de 2 de junio de 2011 cuando afirma que “podria
comprenderse el descuido del interesado no familiarizado con estas nuevas formas de
comunicacion electrénica que deja transcurrir varios dias sin atender las notificaciones
practicadas en la DEH, pero ello no seria facilmente trasladable a una agrupacion de interés
econoémico como la que ahora recurre, por causa que no fuera debida a su propia negligencia o
inobservancia de su deber -0, al menos, a dificultades técnicas o materiales en la recepcién del
correo a las que no se alude-. Este mismo argumento se reitera en la STS de 28 de noviembre
de 2017 (rec. 3738/2018; ROJ: STS 4322/2017) resolviendo un recurso en el que, como aqui, se
invocaba el principio de confianza legitima ante una notificacion realizada al amparo del mismo
art 28.3 de la Ley 11/2007, de 22 de junio.

A lo anterior cabe afiadir que para el TC no es problema que haya que acudir a consultar
el sistema Lexnet, pues era el Gnico gque tenia que consultar el graduado social®. Pues bien,
cabe recordar que una persona juridica o empresa no sélo ha de estar atenta a las notificaciones
de la AEAT, la Seguridad Social, sino también las de todas las administraciones locales o
autonomicas, que como se ha expuesto utilizan sistemas diferentes.

En los casos concretos de una trayectoria de uso previo de los avisos habra que aplicar la
doctrina de la confianza legitima. A lo anterior, y como punto de esperanza cabe apuntar
sentencias recientes que se han mencionado, como la STSJ Comunidad Valenciana 1928/20,
de 4 de noviembre 2020 y, en especial, la analizada STS 635/2021 de 6 de mayo de 2021 en la
que después de siete afios el TS despierta de su letargo y anula la obligacién de relacién
electrénica estableciendo nuevos requisitos. Y ello pese a un nuevo Decreto 203/2021 poco o
nada sensible a la materia.

VII. RECAPITULACION Y UNA MIRADA AL FUTURO QUE PASA POR UNA
INTERPRETACION FAVORABLE A LA CIUDADANIA Y NUEVAS REGULACIONES

Segln se ha sostenido, la Administracion electronica es un elemento esencial para
garantizar al ciudadano su derecho fundamental a una buena Administracion (digital.” (art. XVI
7° a) borrador Carta de derechos digitales). De la actual regulacion se derivan derechos y
principios que llevan a afirmar una presuncion de favor civis. Es importante su proyeccion en la
relacion electronica para incertezas y cuestiones no abordadas o no bien resueltas por el
legislador. Este principio puede amortiguar la situacion de abandono en la que quedan los
administrados electrénicamente. Este estudio se ha centrado especialmente en la indefensién
gue generan muchas veces las notificaciones electrénicas, especialmente de los obligados a
recibirlas. El caracter electronico no puede privar las garantias ya consolidadas de las
notificaciones frente a la indefensién material. ElI contexto tecnolégico favorece las actitudes
negligentes del destinatario, que hacen estas garantias si cabe mas necesarias. Desde 2012 la

conciernen a sus representados, sea en papel o electronicamente. Asi, lo que hasta hace poco tiempo se
llevaba a cabo en un salén de procuradores, o en la direccion del despacho profesional (abogados,
graduados sociales, etc.), ahora se practica en el buzén virtual de Lexnet de todos los profesionales,
directamente o en el caso de los procuradores a través de la plataforma brindada por su consejo general
(conforme a los convenios suscritos con las administraciones de justicia).

104 FJ 6° ¢) “No se alcanza a ver qué obstaculo legal para el bienestar de procuradores, graduados
sociales o0 abogados, puede suponer que el legislador sustituya el régimen presencial diario en la recepcion
de los actos de comunicacion imperante antafio, por otro de naturaleza electrénica al que puede accederse
desde diversos dispositivos y en lugares diferentes, para comodidad de la persona, protegido dicho acceso
con una serie de garantias dentro de la plataforma habilitada. En realidad, y con las propias palabras del
Auto que promueve la presente cuestion, por su trabajo y su dedicacion se puede esperar que el profesional
acceda a su buzoén diariamente o casi a diario, no otra cosa.”

105 FJ 5. C “Por otro lado, ya se ha dicho que la utilizaciéon del sistema Lexnet resulta claramente
mayoritaria en las Administraciones de justicia competentes, pero en aquellas Comunidades Auténomas
gue disponen de otros sistemas, el modo de funcionamiento resulta similar. En el caso de la Comunidad
Autonoma de Catalufia, a la que parece querer referirse el Auto que promueve la cuestion respecto del
Graduado Social actuante en el proceso a quo, hemos visto que precisamente la recepcion electrénica de
las notificaciones —supuesto planteado en el proceso a quo— se efectlia a través, también, del sistema
Lexnet, lo que por tanto es conocido por los profesionales de la justicia que actdan alli.
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jurisprudencia da por bueno el régimen de las e-notificaciones que aqui se ha analizado, como
“una regulacién razonable”. Y no es poco asumir. La conjuncion de varios elementos son toxicos
y obliga al menos llevar a analizar en cada caso concreto la posible nulidad. Asi se ha recordado
la carrera de obstaculos que es la Administracion electronica para muchos ciudadanos; la
necesidad de la consulta continua de muchas direcciones habilitadas. La generalizacion de la
obligatoriedad de la Administraciéon y las notificaciones electrénicas, especialmente en el caso
de las personas juridicas de modo indistinguido. No son iguales, ni su acceso a asistencia o
medios para la relacion electronica. Estas cuestiones deben analizarse de cada caso concreto.
A lo anterior se une la deficiente regulacion de los avisos electronicos y de su falta de uso por la
Administracion electrénica. Y como guinda, la propia regulacion del rechazo por no acceso a la
notificacion en 10 dias. El aviso es la clave de bdveda de la nueva y su omisién en casos
concretos deberia de tener consecuencias sobre la eficacia del acto administrativo. Sin aviso no
habria de darse por rechazada la notificacion La situacién resulta mas inadmisible si cabe en el
caso en el que el administrado electrénicamente ha quedado habituado a la recepcién de tales
avisos previamente pero no es notificado porque no se le avisa.

Ya es bastante admitir la constitucionalidad de la regulacion general, pero en modo alguno
dar por buenas las muchas situaciones de indefensién a que da lugar. Debe garantizarse un
analisis casuistico con todas las circunstancias concurrentes bajo un principio de favor civitatis y
buena Administracion. El andlisis de cada caso no puede basarse en la irrealidad de un
ciudadano o persona juridica con altas capacidades tecnoldgicas, que obligatoriamente ha de
estar hiperconectado todo el tiempo, obligado a accede constantemente a los multiples buzones
o direcciones. Y se hace fundamental poder contar con un aviso.

Sin embargo, lamentablemente resulta ineludible la STC 6/2019, de 17 de enero que se
ha expuesto. La misma ha dejado claro que solo procede la nulidad cuando no se ha dado la
primera citacion (FJ 4° a) 3°). Pero da por buena la falta de aviso de la notificacion. Los tribunales
en general se han allanado a esta jurisprudencia. Sélo algunos mantienen la posibilidad concreta
de vulneracién de la confianza legitima si se recibian avisos previos por el interesado (STSJ
Cataluiia de 28 de marzo) o algunas sentencias aisladas parecen tener cierta sensibilidad. Desde
aqui se ha pretendido limitar los negativos efectos de la STC. Asi, se ha sostenido que no puede
expandirse sin mas al ambito administrativo y, en especial, a las personas juridicas obligadas.
La STC 6/2019 no cierra un debate que sin duda sigue abierto respecto de las notificaciones
electronicas. Lo tribunales sin duda pueden -y deben- atemperar la indefensién que se genera
en muchos supuestos concretos y la Ultima STS 635/2021de 6 de mayo de 2021 da cierta
esperanza sobre el futuro, a pesar del Decreto 203/2021.

Autores de los mas relevantes sobre Administracion digital (Cerrillo, Gamero, Martin
Delgado, Ponce, Velasco, ademas de quien suscribe) en diciembre de 2020 hemos realizado
una serie de aportaciones sobre la Carta de Derechos Digitales, cuyo articulo XV aborda la
Administracion digital’®. De las mismas, Gamero se ha centrado en las mejoras respecto de la
Administracion electrénical®”. Se valora positivamente la afirmacion de la igualdad y no
discriminacién en el acceso a la Administracion electrénica (ap. 1°) y especialmente que “Se
ofreceran alternativas en el mundo fisico que garanticen los derechos de aquellas personas que
opten por no utilizar recursos digitales” ap. 5°) y “el derecho a una buena Administracion digital”
(7° a), asi como “Un procedimiento de toma de decisiones con las debidas garantias.” Y por lo
que particularmente aqui ocupa, el régimen de notificaciones, se recuerda que “representa un
deterioro de los derechos que ostentan los ciudadanos en las relaciones presenciales,
especialmente cuando se encuentran obligados a relacionarse por medios electrénicos”. Sin
duda que la legislacién habria de seguir propuestas formuladas®.

106 Cerrillo, Agusti; Gamero, Eduardo; Cotino, Lorenzo; Martin Delgado, Isaac; Ponce, Juliy Velasco,
Clara, Aportaciones de la Red DAIA a la carta de derechos digitales. Carta de Derechos digitales y sector
publico: propuestas de mejora, Red DAIA. Diciembre 2020, https://bit.ly/3paFOHO

107 “L_a administracion electronica en la carta”, pags. 11y ss.

108 “Se reconoce el derecho a recibir todas las notificaciones administrativas en una direccién
electrénica habilitada Unica. La Administracién General del Estado dara soporte a un sistema de informacién
mediante el que articular ese derecho. La ciudadania tiene derecho a indicar en ese sistema de informacion
un dispositivo o medio mediante el que recibir el aviso de notificacion a que alude la legislacion del
procedimiento administrativo comdn. En tanto que no se pongan en marcha estas medidas, no se podran
remitir notificaciones electrénicas a direcciones electrénicas creadas de oficio por la Administracion sin
comunicacion previa a la persona interesada, indicandole el medio por el que acceder al contenido de las
notificaciones e invitandole a sefialar el dispositivo o modo de recibir avisos de notificacion”.
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