ACTOS DE COMUNICACION

Consideraciones sobre la notificacion
electronica administrativa

Los actos de comunicacion interpersonales en la actualidad son casi siempre
electronicos. En consecuencia, los actos de comunicacion para que sean eficaces
deberian cursarse también a través de canales electronicos. Sin embargo, el entorno
digital es un entorno muy fragil desde un punto de vista probatorio, por la intrinseca
facilidad de manipulacion de los ficheros electrénicos. La forma de solucionar esta
contmgencla es medlante lainterposicion de tercerias electronicas. En las siguientes

administrativa.

lineas el autor reflexiona y expone algunas importantes conside-
raciones relativas a la libre competencia e, incluso, a la presunta
inconstitucionalidad vinculadas a la notificacion electronica

José Maria Anguiano

1. ALCANCE NORMATIVO

Para el estudio que me propongo, conviene
comenzar con un somero analisis terminoldgico.
La notificacion, tal y como se entiende por la
normativa vigente y la jurisprudencia, es un acto
de comunicacion que reviste unas especificas
caracteristicas en relacion a la efectividad del
mismo.

Partiendo de la premisa de que se trata de
un acto de comunicacion, cabe poner de mani-
fiesto que no existe norma alguna que defina la
comunicacion como tal. Sinembargo, la doctrina
constitucional, en atenciénalatrascendencia
que la actividad comunicativa tiene sobre el
efectivo disfrute de algunos derechos funda-
mentales, ha considerado conveniente definir
el término en la STC 281/2006 entendiendo
que “es un proceso de transmision de ex-
presiones de sentido a través de cualquier
conjunto de sonidos, seniales o signos”. La
interesante fundamentacion de la sentencia
declara el objetivo de lograr una definicion
comun atodos los procesos comunicativos, con
independencia de los concretos procedimientos
que se utilicen, asi como el concurso de una u
otras tecnologias.

El término “expresiones de sentido” debe
ser, en mi opinioén, asimilado a informacion. La
traslacion de expresiones que carecen de sentido
para los destinatarios de las mismas no pueden
serconsideradas como un acto de comunicacion.
Cuando sf lo tienen, los destinatarios obtienen
informacion de ese proceso comunicativo.
Cuando lo que se traslada solo tiene sentido para
algunos, estamos ante comunicaciones publicas
con propésito privado. Sdlo los destinatarios que
conocenlaldgicaaplicadaalos signos, sefiales 0
sonidos tienen la capacidad de inferir expresiones
de sentido de esaconcretacomunicacion. Eneste
caso, estamos ante comunicaciones cifradas.

Por otro lado, el término “proceso de trans-
mision” debe ser entendido como una efectiva
puesta a disposicion de esa informacion con
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origen en los emisores del acto comunicativo y
destino en los receptores del mismo.

En consonancia conla definicion constitucio-
nal de comunicacion, lanormativa administrativa
vigente entiende que un acto de notificacion ha
de ser un acto eficaz. La propia configuracion
normativa de las notificaciones, resumida en el
punto1°delart. 59 delaLey 30/1992, supone una
declaracion del afan eficaz de la misma cuando
alude alaconstanciade larecepcion. La utilizacion
del término “constancia de la recepcion” por el
legislador responde en principio, en miopinion, a
unavoluntad de eficacia material y acreditativa. La

material por que laobligacion de la administracion
que notifica es la “recepcion” de la notificacion
porelinteresado o surepresentante. Se establece
de esta forma una obligacion de resultado a la
Administracion. EI cumplimiento de la obliga-
cion material es presupuesto necesario para el
cumplimiento de la segunda: la acreditativa. Para
que laAdministracion cumpla el precepto, debera
asimismo estar en disposicion de acreditar el
cumplimiento de la primera. El cumplimiento de
gstasegundaobligacion (laacreditativa) es el que
ha propiciado el concurso de los notificadores,
como terceros interpuestos en el tramite de la
comunicacion que acreditan el cumplimiento
de la obligacion de informar. De no existir la
figura de los notificadores, la acreditacion del
cumplimiento de laobligacion descansariaenuna
simple declaracion de cumplimiento por parte del
obligado. Como es evidente que la declaracion
de cumplimiento por quien esta obiigado no es
acreditativa de dicho cumplimiento, los procesos
de comunicacion obligatorios se han venido

realizando con el concurso de un tercero ajeno
ala obligacion: el notificador

También es cierto que esta inicial voluntad
de imposicion de la obligacion de eficacia acre-
ditativa se ve atemperada por la redaccion del
58.3 de la 30/1992, que dice:

“Las notificaciones que conteniendo el texto
integro del acto omitiesen alguno de los demas
requisitos previstos en el apartado anterior
surtiran efecto a partir de la fecha en que el
interesado realice actuaciones que supongan
el conocimiento del contenido y alcance de la
resolucion o acto objeto de la notificacion o
resolucion, o interponga cualquier recurso que
proceda”.

En definitiva, 1a introduccion de este texto,
mediante la aplicacion de la doctrina de los
actos propios, refuerza el requisito de eficacia
material comentado. Ante la constatacion de la
recepcion por los actos propios del interesado o
surepresentante, laobligacion acreditativa decae.
En consecuencia con lo anterior, 1a obligacion
acreditativa del cumplimiento de la obligacion de
informar resulta relevante solo en los supuestos
enlos que la personafisica o juridica beneficiaria
del derecho a serinformado no haya reconocido
por declaraciones 0 actos la efectiva recepcion
del texto comunicado.

Lo antedicho es coherente con el plantea-
miento administrativo que alumbra la regulacion
de las notificaciones. Efectivamente, la notifica-
¢ion se configura como untramite necesario para
dotar a los actos administrativos de la eficacia
preceptuada en el dltimo inciso del art. 57 de la

“La imposicion a la administracion de-la obligacion de dejar

' constancia que enuncia la eficacia acreditativa hace necesaria la
 actuacion de los notificadores, como terceros ajenos a las partes

' con capacidad de testificar sobre el cumplimiento de la obligacion
| por parte de la Administracion.

misma Ley, que supedita la eficacia de los actos
administrativos a (i) aprobacion superior y (ii)
notificacion o publicacion.

Por otro lado, la imposicion a la adminis-
tracion de la obligacion de dejar constancia que
enuncia la comentada eficacia acreditativa hace
necesarialaactuacion delos notificadores, como
terceros ajenos a las partes con capacidad de
testificar sobre el cumplimiento de la obligacion
por parte de la Administracion. Para que, cum-
pliendo con lo anterior no sea precisa la reunion
de Administracion y administrado para el tramite
de lanotificacion, se comisiona en el testigo para
la realizacion material de dicho tramite. Con el
fin de que no sea precisa la constante citacion
del notificador para que declare sobre la efectiva
realizacion deltramite de notificacion, se sustituye
el medio testifical por el documental, mediante la
expedicion de documento firmado por parte del
notificador en el que certifican las distintas cir-
cunstancias que hayan podido concurrir durante
el tramite. Esta es la ratio legal de notificacion
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certificada, que es el sistema de notificacion mas
empleado en la actualidad.

La obligacion normativa de eficacia del 0lti-
mo inciso del articulo 57, como es obvio, no es
caprichosa. Las notificaciones ineficaces colocan
alos interesados en situaciones de indefension,
privandoles del derecho a ser informados de
actos administrativos que les incumben, para
de esta forma poder personarse y combatir los
que les afectan. El perjuicio que en estas condi-
ciones se ocasiona al interesado tiene amparo
constitucional por infraccion del art. 24 de la
Carta Magna, por lo que existen interesantes
pronunciamientos del Tribunal Constitucional en
esta concreta materia.

Asi, entre otras muchas, la Sentencia n°
99/1991 de la Sala 12 del Tribunal Constitucional
de 9 de mayo dice:

Reiteramos ahora, siquiera sea de modo
conciso, la decisiva importancia que desde
la perspectiva constitucional tienen los actos
judiciales de comunicacion, imprescindibles
para salvaguardar el derecho de las partes
de estar presentes, comparecer y defender
sus intereses y conductas en toda clase
de procesos del orden jurisdiccional que
fuere. La comunicacion, el llamamiento a
la parte legitimada, es decir, con derecho a
comparecer y Ser oida en contradiccion, por
ostentar interés legitimo o derecho bastante,
ha de ser efectiva, cierta y real, de tal modo que
conste la sequridad o certeza de la recepcion
y con ello la posibilidad, sin obstaculos, de
efercitar la oportuna defensa u oposicion en
el correspondiente proceso judicial. Esto es
lo que quiere, efectivamente, el art. 24 C.E. al
ordenar, de modo tajante, que en ningun caso
pueda producirse indefension. Indefension que
seria mds acentuada, de producirse, en el orden
jurisdiccional penal, como es ldgico.

De todo lo anterior, se infieren tres conse-
cuencias fundamentales; i) el acto de notificacion
lleva implicita una obligacion de resultado para
que no se vea afectado el derecho a la tutela
judicial efectiva de los administrados, ii) como
la normativa impone al obligado al tramite de
la notificacion la obligacion de acreditar que ha
cumplido con ésta, serd precisa la interposicion
de tercerias que expidan documento acreditativo
de que el tramite se ha cumplido segun lo pre-
ceptuado y ii) de acuerdo con lo establecido en
el art. 4 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, los
procedimientos de notificacion electronica que se
establezcan han de mantener la integridad de las
garantias juridicas de los ciudadanos de acuerdo
conlo establecido en la Ley 30/1992 (obligacion
de resultado y acreditacion).

2. SOBRE LA DIRECCION ELECTRONICA
HABILITADA (DEH)

Unavez analizados los requisitos normativos
que afectan a las notificaciones electronicas
administrativas, entiendo conveniente el analisis
critico del principal procedimiento de notifica-
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cion electronica utilizado hasta la fecha por los
organos administrativos; la Direccion Electronica
Habilitada.

Sobre este procedimiento de comunicacion
hay en mi opinion dos cuestiones especialmente
preocupantes: i) la prestacion de estos servicios
en régimen de libre competencia y i) la constitu-
cionalidad del procedimiento utilizado.

Sobre Ia prestacion de los servicios de
notificacion-e administrativa en régimen
de libre competencia

Conviene de entrada poner de manifiesto
que los servicios de notificacion electronica
no son servicios postales sino de la sociedad
de la informacion. En consecuencia, no resulta
de aplicacion la reserva establecida en la Ley
43/2010 de 30 de diciembre (Ley postal) a favor
dela Sociedad Estatal Correos y Telégrafos. Para
acreditarlo, basta acudir al art. 4 —ambito de
aplicacion— de esta norma, que dice:

partes que intervienen en al acto comunicativo.
Enelcasoquenosocupa, laDEH esta gestionada
por la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos,
que es 100% de Estado. En consecuencia, la
dependencia de una y otra es clara. Por poner
un claroy reciente ejemplo. En los presupuestos
generales del estado de este ejercicio, el Ministerio
de Fomento ha asignado mas de 500 millones
de euros para cubrir las pérdidas de la Sociedad
Estatal. Conociendo estos datos, éalguien puede
pensar que estamos ante una auténtica terceria?
¢Comoreaccionarianlos jueces siacreditisemos
el cumplimiento de una obligacion exclusivamente
a través de la testifical de un hijo?

La segunda también lo es. Con este procedi-
miento se sustituye la notificacion personal por
una notificacion edictal. No se remite lo comu-
nicado a la direccion personal del administrado,
donde accede todos los dias, sino que se cuelga
de un buzon de asignacion estatal. Lo grave de la
situacion es que se impone al administrado una
responsabilidad “in vigilando”, produciéndose

La'creacion de estas tercerias no debe servir de disculpa para el

- establecimiento de monopolios a favor de las sociedades estalales
' ni para menoscabar las garantias constitucionales
' de los ciudadanos espanoles.

Quedan excluidos del ambito de aplicacion
de esta Ley los servicios realizados en régimen
de autoprestacion, asi como los Servicios
relativos a los envios sin direccion postal del
destinatario.

Los manejos para sostener artificialmente la
sociedad estatal no terminan con lo comentado.
Se extienden también al mantenimiento de un
derecho exclusivoy excluyente afavor de Correos
que consiste en la caprichosa asignacion a ésta
de una presuncion de veracidad y fehaciencia
en los envios cursados a través del operador
estatal, que ha sido denunciado porlajurisdiccion
administrativa y por el Tribunal de Defensa de la
Competencia sin que, hasta la fecha, los repro-
ches judiciales hayan ocasionado un cambio de
actitud que impida la instauracion de un régimen
de monopolio afavor de la Sociedad Estatal en el
ambito de las notificaciones administrativas.

Sobre la constitucionalidad de la
Direccidon Electrénica Habilitada

También merece andlisis especifico la cons-
titucionalidad del procedimiento establecido. Dos
son las cuestiones que me llevan a decantarme
categoricamente por su inconstitucionalidad.

La primera es obvia. Tal y como se ha
comentado en este articulo, el obligado al tra-
mite (la Administracion) tiene que acreditar el
cumplimiento del mismo. También se ha dicho
que la forma de lograr lo antedicho es mediante
la interposicion de una terceria. El concepto de
terceria implica necesariamente que ese tercero

lo sea de verdad. Que esté desvinculado de las

una suerte de inversion de la responsabilidad
probatoria. Sieladministrado no accede ala DEH
enelplazo de 10 dias, padece las consecuencias
juridicas de toda indole derivadas de no acceder.
Se le da por notificado.

# CONCLUSION

Los actos de comunicacion interpersonales
en la actualidad son casi siempre electronicos.
En consecuencia, los actos de comunicacion
para que sean eficaces deberian cursarse
también a través de canales electronicos. Sin
embargo, el entorno digital es un entorno muy
fragil desde un punto de vista probatorio, por
la intrinseca facilidad de manipulacion de los
ficheros electronicos. La forma de solucionar
esta contingencia es mediante la interposicion
de tercerias electronicas.

No obstante lo anterior, la creacion de estas
tercerias no debe servir de disculpa para el
establecimiento de monopolios a favor de las
sociedades estatales ni para menoscabar las
garantias constitucionales de los ciudadanos
espanoles. |
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