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Resumen

Las personas fisicas no tienen, en principio, la obligacién de relacionarse elec-
trénicamente con las Administraciones publicas. Para imponerles esta obligacién la
Ley 39/2015 exige en su art. 14.3 la intermediacién de un reglamento, habiéndose
planteado la duda de si este ha de ser necesariamente un Real Decreto o si también
puede ser una Orden Ministerial. Este trabajo analiza criticamente las dudas inter-
pretativas que ha generado esta regulacién y la respuesta que ha dado el TS en sus
recientes pronunciamientos. La trascendencia de las tltimas sentencias del TS sobre
este precepto no debe ocultar, sin embargo, que los legisladores han creado al margen
de la legislacién de procedimiento comuin una diversidad de regimenes especiales que
dan lugar, a su vez, a una diversidad de garantias en defensa de los derechos de los
ciudadanos afectados.

Palabras clave

Deber de relacionarse electrénicamente con las Administraciones; remisién de
la ley al reglamento; actos plirimos.
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Abstract

Individuals do not have, in principle, the obligation to relate electronically
with the Public Administrations. In order to impose this obligation on them, Law
39/2015 requires in its article 14.3 the intermediation of a regulation, having raised
the doubt whether this must necessarily be a Royal Decree or whether it can also be
a Ministerial Order. This paper critically analyzes the interpretative doubts that this
regulation has generated and the response given by the SC in its recent pronounce-
ments. The transcendence of the latest SC rulings on this precept should not hide,
however, that legislators have created, outside the common procedural legislation, a
diversity of special regimes that give rise, in turn, to a diversity of guarantees in de-
fense of the rights of the affected citizens.

Keywords

Duty to interact electronically with administrations; referral from the law to the
regulations; multiple acts.
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I.  INTRODUCCION

Las tecnologfas digitales tienen un mayor impacto cada dia en los aspectos
mds variados de nuestras vidas cotidianas y son, en muchas ocasiones, el tnico o el
principal canal de acceso a determinados servicios, tanto publicos como privados.
La digitalizacién y la relacién electrénica se impone, en efecto, en los trdmites con
las entidades bancarias, en la bisqueda de empleo, en el acceso a los resultados de
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pruebas médicas, en la relacién con la Hacienda publica, la Seguridad Social, etc.
El problema surge cuando ese canal, el digital, se impone de manera tal que deja
a una parte de la poblacién al margen de estos servicios generando desamparo y
desigualdades.

Todos recordaremos la reciente iniciativa llevada a cabo por un médico
valenciano de 78 afos, Carlos San Juan, para que las entidades bancarias procura-
ran un trato presencial, no on/ine, en un horario adecuado y en suficientes lugares
para las personas mayores. Esta movilizacién ha dado lugar, entre otros efectos, al
proyecto de ley por el que se crea la Autoridad Administrativa Independiente de
Defensa del Cliente Financiero para la resolucién extrajudicial de conflictos entre
las entidades financieras y sus clientes', que tiene entre sus objetivos garantizar la
prestacién de servicios bancarios y de seguros de forma presencial.

En el émbito de actuacién que corresponde a las Administraciones ptblicas
la situacién no es mucho mejor y recientemente se han multiplicado las llama-
das de atencidén del Defensor del Pueblo que viene reclamando reiteradamente
la atencién presencial en las oficinas administrativas, criticando las demoras
y dificultades en los sistemas de cita previa®. El Defensor del Pueblo, pone de
manifiesto que las medidas adoptadas «no resultan suficientes en orden a recibir
una atencién eficaz y eficiente que permita gestionar de forma directa las nece-
sidades ciudadanas, en especial las del colectivo afectado por la brecha digital
y en situacién de vulnerabilidad para los que la atencién presencial constituye
una necesidad preferente». Advierte que la Administracién incumple en estos
casos su deber constitucional de servir con objetividad los intereses generales
(art. 103.1 CE) y que, ademds, queda afectada la gratuidad del procedimiento
al verse obligados los ciudadanos a contratar servicios de asesoria para realizar
trdmites administrativos®.

En este contexto cobran especial relevancia los preceptos que regulan, tanto
en sus aspectos formales como sustantivos, la posibilidad de imponer a los ciuda-
danos, personas fisicas, la obligacién de relacionarse electronicamente con ellas,
asi como, por supuesto, la interpretacién que el Tribunal Supremo realiza de ellos.
De ello depende, en definitiva, que la brecha digital no genere una mayor des-
igualdad ni conlleve la pérdida de derechos para una parte de la poblacién que
carece de las herramientas y competencias necesarias en las nuevas tecnologias.

' BOCG 134-1, 16 de diciembre de 2022.

Una mirada critica sobre la imposicion de la cita previa obligatoria y sus implicaciones
puede verse en D. Gémez Fernandez (2022), «La cita previa obligatoria en las Administra-
ciones Publicas», octubre, disponible en: https://bit.ly/3jUjxoL.

Puede verse la recomendacién dirigida por el Defensor del Pueblo al Ministerio de Inclu-
sion, Seguridad Social y Migraciones el 19 de agosto de 2022 y reiterada del 4 de enero
de 2023. Hay muchas otras recomendaciones en este sentido del Defensor del Pueblo
relacionadas con otras muchas Administraciones en los mds diversos trdmites.
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En concreto, el precepto clave es el art. 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones publi-
cas que dispone que, con cardcter general, las personas fisicas podrdn elegir si se
comunican electronicamente con las Administraciones publicas (art. 14.1). Se
parte asi del reconocimiento inicial del derecho de las personas fisicas a relacio-
narse presencialmente con las Administraciones, aunque inmediatamente se per-
mite en su apdo. 3 que reglamentariamente, y bajo determinadas condiciones, se
excepcione este derecho para ciertos colectivos en determinados procedimientos a
los que se podrd imponer la obligacién de relacionarse electrénicamente.

Art. 14.

3. Reglamentariamente, las Administraciones podrédn establecer la obligacién
de relacionarse con ellas a través de medios electrénicos para determinados procedi-
mientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razén de su capacidad
econdmica, técnica, dedicacién profesional u otros motivos quede acreditado que
tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios.

Este precepto, aparentemente sencillo, estd planteando dudas interpretativas
relevantes que se refieren tanto al tipo de disposicion reglamentaria que ha de
emplearse como a las condiciones sustantivas que permiten imponer la relacién
electrénica.

Veremos seguidamente que estas dudas atin no han sido resueltas satisfacto-
riamente por la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo y a tal efecto anali-
zaremos las Sentencias 635/2021, de 6 de mayo (recurso ordinario 150/2020) y
610/2022, de 25 de mayo (recurso ordinario 163/2021). Estos pronunciamientos
nos llevan a reflexionar sobre un tema cldsico, como lo es el alcance de la potestad
reglamentaria de los ministros y la indeseable inconcrecién de las habilitaciones
reglamentarias®. La cuestidn, en efecto, dista de estar clara y en este sentido estd
pendiente de resolver un recurso de casacién en el que se cuestiona si la exigencia
de que la declaracion del IRPF sea presentada con cardcter obligatorio por medios
electrénicos a través de Internet, contenida en la Orden HAC/277/2019, de 4 de
marzo, resulta ajustada a derecho (Auto del TS de 25 de mayo de 2022. Recurso
6391/2021).

De otro lado, veremos que tanto el Tribunal Supremo como otros érganos
judiciales contencioso-administrativos empiezan a mostrar una cierta sensibilidad
con los problemas que la brecha digital plantea para determinados colectivos, lo
que se traduce en una mayor exigencia a la hora de acreditar que el colectivo al que
se impone la obligacién electrénica cuenta efectivamente con las competencias y
los medios digitales para ello.

4 J. A. Santamaria Pastor (2020), «El confuso mundo de las habilitaciones reglamentarias»,

Revista de las Cortes Generales, 108, pdgs. 105-130, analiza en detalle y de manera critica
este problema.
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Estos esfuerzos legislativos y jurisprudenciales, sin duda loables, se ven
empanados si advertimos que la legislacién del procedimiento administrativo
comun tiene un dmbito de aplicacién muy limitado, al haberse creado regimenes
especiales mediante leyes sectoriales estatales y autondmicas que alteran el sistema
de garantias disefiado en este punto por el art. 14.3 de la Ley 39/2015.

II. ELART. 14.3 DE LA LEY 39/2015 HABILITA AL GOBIERNO
A IMPONER MEDIANTE REAL DECRETO EL DEBER DE
RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE (STS 635/2021)

La STS 635/2021, de 6 de mayo (recurso ordinario 150/2020), resuelve el
recurso interpuesto contra el art. 2 de la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo,
que imponia la solicitud electrénica a los aspirantes, personas fisicas, que desea-
ran participar en las convocatorias de plazas de formacién sanitaria especializada
para las titulaciones universitarias de grado/licenciatura/diplomatura de Medi-
cina, Farmacia, Enfermeria y dmbito de la Psicologia, la Quimica, la Biologia y
la Fisica.

Antes de entrar a analizar el problema principal que centra nuestra aten-
cién, el rango que debe tener la norma reglamentaria que impone esta obligacidn,
interesa detenerse brevemente en dos cuestiones intimamente relacionadas, como
son: la competencia del Tribunal Supremo para conocer en este caso de un recurso
interpuesto contra una orden ministerial, y la naturaleza juridica de esta concreta
orden.

1. LA COMPETENCIA DEL TS PARA CONOCER EN ESTE CASO
CONCRETO DE UNA ORDEN MINISTERIAL

La razén por la que el TS conoce en tnica instancia de este recurso contra
una Orden Ministerial, cuando lo ordinario hubiera sido que correspondiera a
la Audiencia Nacional conforme al art. 11.1.a) de la LJCA, tiene que ver con
el peculiar sistema de fuentes resultante de la declaracién del estado de alarma
regulado en el Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, para la gestién de la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19. Adviértase que la Orden Ministerial se
aprobé el 8 de junio de 2020 y el estado de alarma fue prorrogado sucesivamente
hasta el 21 de junio.

En este contexto, la Orden Ministerial, tal y como explica ella misma en
su predmbulo, se dicta por el ministro en su condicién de autoridad competente
delegada del Gobierno conforme al art. 4.3 del Real Decreto 463/2020, que
confiere al ministro de Sanidad la potestad de dictar las érdenes, resoluciones,
disposiciones e instrucciones interpretativas que sean necesarias para garantizar
la prestacién de todos los servicios, ordinarios o extraordinarios, en orden a la

Revista de Administracién Piblica, 220, enero - abril (2023), pp. 183-217



LA RECIENTE JURISPRUDENCIA SOBRE LA OBLIGACION... 189

proteccion de personas, bienes y lugares. Se entiende, en definitiva, que la Orden
se consideraba dictada por el delegante, el Gobierno, lo que determina que su
disposicién final primera prevea que contra la misma se puede interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo conforme a lo dispuesto en el art. 12 de la LJCA’. Por esta razén
el Tribunal Supremo admite su competencia para enjuiciar la Orden Ministerial.

Este planteamiento se desmonta en la STS 635/2021, que rechaza la posibi-
lidad de que la Orden encuentre cobertura adecuada en el Real Decreto 463/2020
del estado de alarma dado que, indica la sentencia, el desarrollo de un proceso
selectivo como el que nos ocupa —formacién sanitaria especializada que lleva al
menos cuatro afos de duracién— no es un «servicio ordinario o extraordinario»
(art. 4.3 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo) relacionado con la situacién
precisa bajo el estado de alarma. Es mds, afiade, que la imposicién de relacién elec-
trénica con la Administracién no constituye una medida adecuada para garantizar
la prestacién de todos los servicios, ordinarios o extraordinarios, en orden a la pro-
teccién de personas, bienes y lugares, mediante la adopcién de las medidas previs-
tas en el art. 11 de la Ley Orgdnica 4/1981, del estado de alarma. Las medidas del
art. 11 de la Ley 4/1981 son, por su propia naturaleza, de efectividad inmediata
respecto al desenvolvimiento del servicio de que se trate, y tienen una finalidad
mucho més perentoria que la que cabe atribuir a un acto de asignacién de destinos
para iniciar un proceso de formacién de varios afios (cuatro al menos).

2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ORDEN MINISTERIAL RECURRIDA: ES
UN ACTO, NO UN REGLAMENTO

Siendo lo anterior una peculiaridad, sin duda, lo que mds llama la atencién
es que la Orden Ministerial pretende escamotear su verdadera naturaleza de acto
administrativo, aparentando ser un reglamento tal y como esgrime constante-
mente en su defensa el abogado del Estado y nos relata la sentencia a lo largo del
fundamento juridico tercero. En efecto, el abogado del Estado se refiere constan-
temente a la Orden como la «disposicién impugnada», en clara referencia a su

Recordemos que estas delegaciones del Gobierno efectuadas durante el estado de alarma
han sido censuradas por el Tribunal Constitucional tanto en la STC 148/2021, de 14 de
julio, como en la STC 183/2021, de 27 de octubre. Si bien ninguna de estas sentencias
se refiere expresamente al art. 4 del RD 463/2020, sus consideraciones son perfectamente
trasladables al mismo. El TC, en la Sentencia 148/2021, declara inconstitucional la habi-
litacién al ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir las medidas, lugares,
establecimientos y actividades enumeradas en el art. 10, por razones justificadas de salud
publica. La razén de la inconstitucionalidad reside en que: «Los efectos de la declaracién
de un estado de alarma han de contenerse en el decreto que lo instaure; acto normativo que
“establece el concreto estatuto juridico del estado que se declara’» y si bien la Ley Orgédnica
no excluye que las medidas originariamente incluidas en el decreto que declare la alarma
puedan ser modificadas, esa modificacién corresponde tinicamente al propio Gobierno.
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pretendido cardcter normativo y llega a defender incluso que el fundamento de la
misma se encuentra en la potestad reglamentaria de los ministros reconocida por
el art. 61.a) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico y el art. 24.2.2° de la Ley del Gobierno.

Sin embargo, si atendemos al contenido de la Orden SND/411/2020, de
13 de mayo, podemos afirmar que su verdadera naturaleza es la de acto admi-
nistrativo pldrimo, pues carece de contenido normativo, no innova el ordena-
miento juridico, sino que se limitar a modificar las bases de una convocatoria de
pruebas selectivas que, a su vez, tiene también naturaleza de acto administrativo
tal y como viene afirmando la constante jurisprudencia del TS para este tipo de
6rdenes®.

En este sentido observamos que la convocatoria originaria de las pruebas
selectivas se hizo mediante Orden SCB/925/2019, de 30 de agosto, cuyo apartado
duodécimo, norma final, consecuente con su naturaleza de acto administrativo,
preveifa que contra la misma podria interponerse, con cardcter potestativo, recurso
de reposiciéon’. Sin embargo, la reforma operada por la Orden SND/411/2020,
de 13 de mayo, prevé, como ya hemos dicho, que el recurso que podrd interpo-
nerse contra ella serd dnicamente el contencioso. Y si, como decimos, las bases
originarias de la convocatoria tienen naturaleza de acto, la misma naturaleza debe
predicarse de una modificacién de esas mismas bases, mdxime cuando de dicha
modificacién no son predicables en absoluto las notas caracteristicas de las dispo-
siciones generales®.

En este sentido, la sentencia que comentamos sefiala en el fundamento juri-
dico séptimo lo siguiente:

[...]la Orden SND/411/2020, recurrida, no tiene vocacién de permanencia,
que es una caracteristica consustancial a las normas juridicas, a los auténticos regla-
mentos. La Orden SND/411/2020 se limita a imponer una determinada obliga-
cién de relacionarse electrénicamente a los participantes en un proceso selectivo en

¢ Debemos recordar la jurisprudencia del TS segtn la cual, con cardcter general, las bases de

las convocatorias de procesos selectivos, dado que no tienen naturaleza reglamentaria, no
son susceptibles de recurso indirecto con ocasién de los actos de aplicacién de la misma.
Excepcionalmente se permite reaccionar contra las bases con ocasiéon de la impugnacién de
los actos adoptados a lo largo del proceso selectivo pero no por consideracién a su natura-
leza normativa, sino cuando se aprecie infraccién de derechos fundamentales. A modo de
ejemplo las STS de 11 de octubre de 2010 (recurso de casacién 3731/2007); STS 18
de mayo de 2011 (recurso de casacién 3013/2008); o STS de 25 de abril de 2012 (recur-
so de casacion 709/2010) entre muchas otras, que siguen la doctrina del TS al respecto.
Como es bien sabido las normas reglamentarias no son susceptibles de recurso administrativo.
En una reciente sentencia del Tribunal Supremo, que merece ser destacada por su claridad,
la STS 1153/2022, de 19 de septiembre (recurso de casacién 937/2021), se identifican los
criterios determinantes de la distincién entre actos y reglamentos, asi como las diferencias
de régimen juridico que acarrea esta distincién.
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curso, pero una vez acabado el mismo, deja de tener efectividad, y no se incorpora
al ordenamiento juridico. Por tanto, no responde a la tipologfa de producto norma-
tivo que exige el art. 14.3 LPAC.

Este argumento hubiera sido por si mismo suficiente para estimar el recurso.
En efecto, dado que la orden ministerial no es una norma reglamentaria, sino un
acto, y dado que la Ley 39/2015 remite en su art. 14.3 a la potestad reglamentaria
para la imposicién, en su caso, de esta obligacidn, la falta de intermediacién de
norma reglamentaria alguna que habilite para ello hace claramente ilegal el acto
que impone dicha exigencia sin cobertura reglamentaria.

Pero el Tribunal Supremo no se conforma con ello y entra en el meollo de
la cuesti6n al pronunciarse muy claramente sobre el rango de la norma reglamen-
taria que exige el art. 14.3 de la Ley 39/2015, que, concluye, debe ser un real
decreto emanado del Consejo de Ministros.

3. SOLO EL GOBIERNO PUEDE IMPONER MEDIANTE REGLAMENTO, REAL
DECRETO, EL DEBER DE RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE

La Sentencia del TS 635/2021, de 6 de mayo, concluye categéricamente que
la remisién o habilitacién que la Ley 39/2015 realiza a la potestad reglamentaria
para imponer, en su caso, la obligacién de relacionarse electrénicamente a deter-
minados grupos de personas fisicas para determinados procedimientos, es una
remisién a la potestad reglamentaria del Gobierno mediante real decreto.

Esta afirmacién se sustenta en dos razonamientos: 1) de un lado afirma que
la potestad reglamentaria reconocida con caricter general a los ministros en el art.
62.1.a) de la ley 40/2015 les permite unicamente aprobar reglamentos internos
u organizativos y no, como ocurre en este caso, reglamentos que afecten a los
ciudadanos directamente; 2) de otro lado, explica la sentencia que la propia Ley
39/2015 remite en su disposicién final sexta a la potestad reglamentaria del Con-
sejo de Ministros para dictar las normas reglamentarias necesarias para el desa-
rrollo de la Ley, con lo que no es admisible un desarrollo reglamentario directo
mediante orden ministerial.

Dice asi la STS 635/2021:

Tampoco desde el punto de vista del principio de legalidad y jerarquia nor-
mativa se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el art. 14.3 LPAC, que exige que
la obligacién de relacionarse electrénicamente se establezca mediante «reglamento.
Obviamente, el reglamento que requiere el art. 14.3 LPAC no es el reglamento
administrativo interno o «ad intra» que se reconoce a los Ministros en el art. 62.1.a)
de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico de la Administracién Publica (ejercer la
potestad reglamentaria en las materias propias de su Departamento). El art. 14.3
LPAC habilita a un reglamento para imponer una excepcién a un derecho de las
personas fisicas, el de elegir la forma de relacionarse con la Administracién, cues-
tién situada sin duda fuera de ese dmbito interno en que se puede desarrollar, en
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ausencia de habilitacién legal, la potestad reglamentaria de los Ministros. Se trata,
por tanto, de una habilitacién que se dirige al genuino titular de la potestad regla-
mentaria, esto es, el Gobierno mediante Real Decreto. La disposicién final sexta de
la Ley LPAC, bajo el titulo «Desarrollo normativo de la Ley», asi lo corrobora, en
tanto que, de forma general, y sin excepcién alguna dispone que» [...] [s]e faculta
al Consejo de Ministros y al Ministro de Hacienda y administraciones publicas,
en el dmbito de sus competencias, para dictar cuantas disposiciones reglamentarias
sean necesarias para el desarrollo de la presente Ley, asi como para acordar las
medidas necesarias para garantizar la efectiva ejecucién e implantacién de las previ-
siones de esta Ley [...]», entre las que se encuentra la previsién del art. 14.3 LPAC
de imponer a colectivos de personas fisicas la obligacién de relacionarse electrénica-
mente con la Administracién.

Por tanto, la habilitacién legal se efecttia al Consejo de Ministros, y la norma
reglamentaria deberd revestir la forma de Real Decreto [art. 24.1.c) Ley 50/1997 de
27 de noviembre del Gobierno] y, tan solo en lo que concierne al ejercicio de sus
competencias por el Ministro de Hacienda y administraciones publicas, existe una
habilitacién especifica para el desarrollo mediante Orden de dicho Ministerio [art.
(24.1.f) de la Ley 50/1997]. Este criterio, por otra parte, es el seguido en el reciente
Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
actuacién y funcionamiento del sector ptblico por medios electrénicos.

En consecuencia, el Tribunal Supremo anula la Orden Ministerial por no
tener el rango necesario para cumplir la habilitacién normativa recogida en el
art. 14.3 LPAC y su disposicién final sexta. Una conclusion intachable y légica
si no fuera porque, como hemos dicho més atrds, en realidad no estamos ante un
problema de rango, dado que la Orden recurrida no era una norma sino un acto y
este instrumento no serfa en ningun caso, aun cuando hubiera sido aprobado por
el Gobierno, el mecanismo adecuado para imponer esta obligacién.

4. LA RELEVANCIA DE LA STS 635/2021 A LA VISTA DE LA PRACTICA
ADMINISTRATIVA: EL USO INDISTINTO DEL REAL DECRETO Y LA ORDEN
MINISTERIAL Y LA DIVERSIDAD DE GARANTIAS QUE CONLLEVA

4.1. El uso indistinto del Real Decreto y la Orden Ministerial

Para comprender la trascendencia de esta sentencia es importante saber,
desde luego, si en la prictica se estd imponiendo la comunicacién electrénica
mediante reales decretos u 6rdenes ministeriales. Es decir, si la Administraciéon
estd interpretando que la remisién a la potestad reglamentaria efectuada por el art.
14.3 de la Ley 39/2015 alude tnicamente a la potestad del Gobierno o si, por el
contrario, el precepto habilita también al ministro para imponer esta obligacién
mediante orden.

Decimos esto porque en la Sentencia que comentamos se advierte que la
propia defensa de la Administracién del Estado pone en duda que el art. 14.3 de
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la Ley 39/2015 habilite directamente a un ministro a imponer a los ciudadanos
obligaciones como esta mediante orden ministerial aceptando, al contrario, que
para ello serfa necesario una habilitacion legal especifica.

Reproduce asi la sentencia los argumentos de la defensa de la Administra-
cién del Estado:

«[...]reconoce que existen posiciones controvertidas sobre la potestad regla-
mentaria ad extra de los Ministros y que «[...] es una pregunta ya cldsica en la
doctrina de las fuentes del ordenamiento administrativo la siguiente: ;Puede, no
obstante, un Ministro dictar un reglamento distinto de los anteriores? ;Ostenta un
Ministro potestad reglamentaria para dictar un reglamento ad extra, que exceda
del 4mbito puramente organizativo, y que afecte a derechos y obligaciones de los
ciudadanos?».

Sostiene que «[...] [l]a respuesta a esta pregunta es afirmativa si nos atene-
mos a lo expresamente previsto en el art. 24.2.2° de la Ley del Gobierno, citada
anteriormente, que admite la existencia de reglamentos que revistan la forma de
disposiciones aprobadas por Orden Ministerial [...]», aunque, a renglén seguido,
reconoce que «[...] para que un Ministro pueda ejercer una potestad reglamentaria
ad extra, en el sentido inmediatamente comentado, es preciso que una norma con
rango de Ley le habilite expresamente para ello, de manera particular y no general.
Los Ministros, en tal caso, pueden dictar reglamentos ad extra porque actdan en
ejercicio de una atribucidén legal especifica [...]». Sin embargo, mantiene que «[...]
[e]n el contexto de estado de alarma en el que se elaboré y dict6 la Orden impug-
nada, la habilitacién del art. 4.3 del RD 463/2020, que confiere al Ministro de
Sanidad como autoridad delegada la potestad de dictar las érdenes, resoluciones,
disposiciones e instrucciones interpretativas que sean necesarias para la proteccién
de personas, bienes y lugares, satisface las exigencias de habilitacién ex lege descritas
en el apartado anterior [...]» (pdg. 4).

A pesar de estas palabras del abogado del Estado, no es dificil encontrar en la
préctica supuestos en los que se estd empleando la orden ministerial para imponer,
al amparo del art. 14.3, la relacidn electrénica. De hecho, en la préctica existe un
empleo indistinto de reglamentos de distinto rango.

A modo de ejemplo podemos citar la Orden PCI/1255/2019, de 26
de diciembre, por la que se establece la obligatoriedad de relacionarse a través de
medios electrénicos en las pruebas de evaluacién de aptitud profesional para
el ejercicio de las profesiones de abogado/a y procurador/a. También la Orden
TFP/510/2019, de 30 de abril, por la que se establece la obligatoriedad de la
inscripcién electrénica en los procesos selectivos para el ingreso o el acceso a los
cuerpos o escalas de funcionarios cuya seleccién corresponde al Ministerio de
Politica Territorial y Funcién Puablica. Igualmente, entre muchas otras, la Orden
EFP/103/2022, de 11 de febrero, por la que se establece la obligatoriedad de
comunicaciones y notificaciones por medios electrénicos en las convocatorias
de programas de movilidad y formacién del profesorado de la accién educativa
exterior.
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En cuanto a la imposicién mediante Real Decreto, sirva como ejemplo el
Real Decreto 210/2022, de 22 de marzo, que regula el Bono Cultural Joven, o
el Real Decreto 1129/2021, de 21 de diciembre, sobre los procedimientos de reco-
nocimiento de cualificaciones profesionales; asi como el Real Decreto 552/2019, de
27 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de seguridad para instala-
ciones frigorificas.

Esta constatacién hace que, si atendemos a la STS que analizamos, peligre
la legalidad de las citadas 6rdenes ministeriales. Ahora bien, mds alld de este dato,
es relevante poner de manifiesto que en la préctica, sin justificacién alguna, la
aprobacién de ambos tipos de normas conlleva, a su vez, una distinta tramitacién
que reduce las garantias procedimentales en el caso de las érdenes ministeriales,
como seguidamente veremos.

4.2. la diversidad de garantias procedimentales

Desde una perspectiva estrictamente tedrica no deberfan existir diferen-
cias relevantes en la tramitacién que lleva a la aprobacién de un reglamento aun
cuando uno proceda del Gobierno y otro de un ministro. El art. 14.3 de la Ley
39/2015 exige a la Administracion en todo caso, sea cual sea el rango de la norma
reglamentaria, justificar y acreditar que los sujetos a los que se impone la obliga-
cién tienen acceso y disponen de los medios electrénicos necesarios.

Ademds, en ambos casos el procedimiento de elaboracién es pricticamente
el mismo dado que el art. 133 de la Ley 39/2015 se refiere en general y sin distin-
cién alguna a la elaboracién de reglamentos, exigiendo en todo caso la consulta
previa y la audiencia a los interesados siempre que la norma afecte a derechos e
intereses legitimos de las personas.

Igualmente, el art. 26 de la Ley 50/1997 se refiere a los requisitos procedi-
mentales que debe cumplir la elaboracién de reglamentos en general. La diferen-
cia, obviamente, es que la Orden Ministerial no se someterd a la Comisién Gene-
ral de Secretarios de Estado y Subsecretarios, ni se elevard al Consejo de Ministros
para su aprobacién. Finalmente, por lo que respecta a la exigencia de dictamen del
Consejo de Estado, ello no depende del rango de la norma, sino de si la misma
puede considerarse o no un reglamento ejecutivo’.

9 Asi lo ha sefialado en multiples ocasiones el TS. A modo de ejemplo la STS 837/2018 de
22 mayo senala: «No nos ofrece duda que la Orden Ministerial impugnada es un Regla-
mento ejecutivo que se dicta en ejecucion de una Ley, cuya regulacién viene a desarrollar y
completar [...] recomendando que apareciese en la férmula que denominé promulgatoria
la aprobacién a propuesta de los Ministros de Interior y Defensa y la referencia al informe
del Consejo de Estado, de conformidad con lo sefialado en el art. 2.2 in fine de la LOCE».
O también las SSTS 347/2018, de 6 de marzo, y 166/2017, de 6 de febrero, sobre Ordenes
Ministeriales que establecen planes de gestién para los buques de pesca donde se advierte
claramente que la exigencia del dictamen del Consejo de Estado viene dada no por razén
del rango de la norma informada, sino por su contenido y funcién.
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A nuestro juicio no deben existir dudas sobre el cardcter de reglamento
ejecutivo de una norma de procedimiento que tiene vigencia indefinida y que
impone a un grupo de sujetos el deber de relacionarse electrénicamente con la
Administracién, lo que conlleva la aplicacién a estos sujetos de todo un régimen
juridico que afecta a la forma de presentar escritos y su subsanacion, a la forma de
la notificacién, al cémputo de plazos, etc. No es ya solo que el art. 14.3 de la Ley
39/2015 llame expresamente al reglamento para que complemente, desarrolle,
pormenorice o aplique la ley en este punto, sino que no podria considerarse un
reglamento puramente organizativo o interno, pues claramente incide sobre los
derechos de los ciudadanos al excepcionar, para determinados procedimientos, su
derecho a elegir la forma en que se relacionan con la Administracién.

En este sentido la STS que comentamos advierte que no estamos ante un
reglamento puramente organizativo, «ad intra», sino que se trata de un regla-
mento que afecta a los ciudadanos, que excepciona un derecho de las personas
fisicas y que, en consecuencia, unicamente puede dictarse en desarrollo de una
habilitacién legal. Parece ficil colegir que este tipo de reglamentos deben consi-
derarse reglamentos ejecutivos con lo que requieren, por consiguiente, dictamen
del Consejo de Estado.

Pues bien, en la practica ocurre que se remiten al Consejo de Estado los
proyectos de reales decretos que, al regular una determinada materia, imponen
entre otras cuestiones el deber de relacionarse electrénicamente en determinados
procedimientos. El Consejo de Estado analiza entonces si el proyecto de regla-
mento cumple con las exigencias del art. 14.3 de la Ley 39/2015 que desarrolla,
pormenoriza o complementa.

A modo de ¢jemplo podemos citar, entre muchos otros, el Dictamen del Con-
sejo de Estado de 16 de diciembre de 2021 (niimero de expediente 1152/2021)
sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 581/2017,
de 9 de junio, sobre el procedimiento de reconocimiento de cualificaciones profe-
sionales'. Al analizar la base normativa y rango de la norma se advierte que, por

' También se puede consultar el Dictamen de 11 de abril de 2019 (ntimero de expediente
137/2019) sobre el proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de segu-
ridad para instalaciones frigorificas y sus instrucciones técnicas complementarias. Curiosa-
mente en este caso es el Consejo de Estado quien propone que se modifique la redaccién
de un art. del proyecto para incorporar el deber de relacionarse electrénicamente. Dice asi
el Consejo de Estado que «En la medida en que las empresas frigoristas pueden ser personas
juridicas (art. 10.1 del proyecto) y que, en todo caso, cuando sean personas fisicas reunirdn
los requisitos de capacidad econémica, técnica, dedicacién profesional a los que se refiere el
art. 14.3 de la Ley 39/2015, considera el Consejo de Estado que la redaccién del art. 10.4
del proyecto de Real Decreto debe modificarse para establecer la obligacién de las empresas
frigoristas de relacionarse por medios electrénicos con la Administracién autonémica».

Sin embargo, en relacién con el Proyecto de Real Decreto por el que se establecen las
normas reguladoras del Bono Cultural Joven, el Dictamen del Consejo de Estado de 17 de
marzo de 2022 (ntimero de expediente 203/2022) advierte que «el proyecto de Real De-
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lo que respecta a la obligacién de relacionarse electrénicamente, la cobertura de
la norma deviene del art. 14.3 de la Ley 29/2015 pasando entonces el dictamen
a analizar si se cumplen los requisitos establecidos en el art. 14.3 y si, por consi-
guiente, el proyecto de reglamento se adectia a la ley que desarrolla. Dice asi el
dictamen:

Segiin la memoria, [...] «La ensefanza universitaria y la motivacién de tras-
ladarse a otro Estado Miembro a ejercer su profesién constituyen dos factores que
presuponen la capacidad técnica de los ciudadanos que soliciten el reconocimiento
de cualificaciones».

Aun siendo ello muy probable, no cabe olvidar que el acceso a determinado
nivel de cualificacién formativa y profesional no estd necesariamente relacionado ni
con la edad, ni con el conocimiento y el dominio del uso de las tecnologfas de la
informacién. Es decir, que pueden existir graduados universitarios y profesionales
que no tengan esa capacidad técnica a la que alude la memoria y que, de aprobarse
en sus términos el Proyecto, tendrian la obligacién de relacionarse de forma electré-
nica con la Administracién General del Estado.

La expresion «colectivos de personas fisicas» que emplean la Ley 39/2015 y el
citado Reglamento de 2021 presenta contornos difusos que no siempre permiten
delimitar con claridad el dmbito subjetivo sobre el que pueden proyectarse las reglas
de habilitacién que contienen. En esa delimitacién ha de tenerse en cuenta siempre
la denominada brecha digital, que existe antes por razones de edad que por cuestio-
nes de titulacién y formacién académica o profesional.

Como se puede observar, el Consejo de Estado verifica que se cumplen las
exigencias procedimentales y sustantivas que exige el art. 14.3. Podrd criticarse
la laxitud de sus juicios o la contradiccién de sus observaciones, pero existe, al
menos, un control previo sobre estos extremos.

Sin embargo, cuando analizamos las érdenes ministeriales que imponen el
deber de relacionarse electronicamente a un grupo de personas fisicas, la ténica
general es que no se remitan al Consejo de Estado para la evacuacién de su pre-
ceptivo dictamen.

Nuevamente a modo de ejemplo, la Orden PCI/1255/2019, de 26 de diciem-
bre, por la que se establece la obligatoriedad de relacionarse a través de medios
electrénicos en las pruebas de evaluacién de aptitud profesional para el ejercicio
de las profesiones de abogado/a y procurador/a no se sometié a dictamen del
Consejo de Estado. Esa Orden explica en su predmbulo que el art. 14 de la Ley
39/2015 en su apdo. 3 permite establecer reglamentariamente la obligacién de

creto parte del supuesto de considerar a todos los jévenes destinatarios del Bono Cultural
Joven con unas suficientes competencias digitales como para poder usar sin problema las
aplicaciones tecnoldgicas que se han de establecer para todo el proceso de solicitud y ges-
tién de dicho bono. Esta previsién impedirfa poder beneficiarse del Bono Cultural Joven a
todas aquellas personas de dieciocho afnos que no tengan o no puedan ejercitar en igualdad
de condiciones esas supuestas competencias digitales».
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relacionarse electrénicamente y que, conforme al Real Decreto 775/2011, de 3
de junio, sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador, corresponde
al ministro garantizar la presentacién telemdtica de las solicitudes. Asi pues, dice:
«En desarrollo de las previsiones legales anteriormente sefialadas y, a través de
la presente orden ministerial, se establece la obligatoriedad del uso de medios
electrénicos en la inscripcién de las solicitudes de participacién en las pruebas de
evaluacién de aptitud profesional para el ejercicio de las profesiones de abogado
y procurador de los Tribunales y en el resto de trdmites derivados de las mismas».
Sin embargo, no se consideré necesario remitirlo al Consejo de Estado para el
dictamen preceptivo'.

Mis alld de las similares garantias procedimentales que, como venimos
diciendo, se deberian exigir tanto en la orden ministerial como en los reales decre-
tos, lo cierto es que actualmente no estd del todo aclarado si ha de ser necesa-
riamente un real decreto emanado del Gobierno el reglamento que imponga la
obligacién de relacionarse electronicamente a que se refiere el art. 14.3 de la Ley
39/2015 o si, por el contrario, podria ser una orden ministerial. La Sentencia del
Tribunal Supremo 635/2021 es rotunda, pero, como veremos mds adelante, no
despeja las dudas que plantea esta remisién a la potestad reglamentaria.

5. LA REACCION DEL LEGISLADOR: LA HABILITACION AL MINISTRO PARA
IMPONER LA OBLIGACION DE RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE
MEDIANTE EL ACTO DE CONVOCATORIA DEL PROCESO SELECTIVO

La innegable importancia de la doctrina sentada en esta sentencia se ve limi-
tada, sin embargo, a la convocatoria recurrida correspondiente al ano 2019 dado
que las futuras convocatorias cuentan desde octubre del ano 2020 con un régimen
juridico especifico que permite al ministro imponer la relacién electrénica a través
del acto de convocatoria.

La propia Sentencia que comentamos advierte que la Ley 44/2003, de 21
de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias, se modificé mediante
el Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de manera que a partir de su
entrada en vigor el 1 de octubre de 2020, su art. 22.1 habilita al ministro, a través
de las convocatorias anuales de plazas, a imponer a los participantes la obligacién de
relacionarse electronicamente con la Administracién. En consecuencia, a partir
de ahora se impondrd en su caso esta obligacién mediante una orden que, obvia-
mente, serd un acto administrativo.

La legalidad de las subsiguientes érdenes de convocatorias, actos, que
imponen la relacién electrénica se ha confirmado en la reciente Sentencia del

TS] de Madrid 444/2022, de 5 de mayo, que tiene por objeto el art. 8 de la

""" En la base de datos de dictimenes del Consejo de Estado no se encuentran, salvo error por

mi parte, supuestos de proyectos de orden ministerial que se hayan sometido al Dictamen
del Consejo de Estado por ser desarrollo del art. 14.3 de la Ley 39/2015.
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Orden SND/1158/2020, de 2 de diciembre, por la que se aprueba la oferta de
plazas y la convocatoria de pruebas selectivas 2020 para el acceso en el afo 2021,
a plazas de formacién sanitaria especializada, y que nuevamente impone a los
aspirantes la comunicacién telemdtica. Sin entrar a analizar el completo conte-
nido de la sentencia, interesa destacar cémo en su fundamento quinto advierte,
como no puede ser de otra manera, que el art. 22.1 de la Ley 44/2003 es una
ley posterior y especial respecto de la Ley 39/2015, de preferente aplicacin,
que habilita a imponer esta obligacién en la orden que aprueba la convocatoria.

Se crea asi a través del Real Decreto Ley 29/2020 un régimen juridico
distinto al contemplado en la legislacién de procedimiento comdn, sobre un
dmbito material que, en principio, no estaria excluido de la aplicacién de la
Ley 39/2015 conforme a su disposicién adicional primera (materia tributaria
y aduanera, Seguridad Social y desempleo, seguridad vial y extranjeria) y que
implica una reduccidén de las garantias tanto procedimentales como sustantivas
que derivan del art. 14.3.

En efecto, este régimen peculiar altera completamente las reglas que rigen
la imposicién de la obligacién de relacionarse electrénicamente puesto que cam-
bia, en primer lugar, la autoridad competente para imponerla, que ya no serd el
Gobierno, sino el ministro. Cambia también, en segundo lugar, el instrumento
que debe emplearse, que ya no serd un reglamento sino un acto administrativo, el
de la convocatoria del proceso selectivo'?, con lo que el procedimiento de aproba-
cién no serd el mismo.

En efecto, la convocatoria de las pruebas selectivas se aprueba sin mds tri-
mite que un informe de la Comisién de Recursos Humanos del Sistema Nacio-
nal de Salud y del Ministerio de Universidades conforme dispone el mismo art. 22
de la Ley 44/2003%. Sin embargo, la aprobacién de una disposicién de cardcter
general, un real decreto, por el Gobierno sigue una compleja tramitacion que, de
conformidad con el art. 133 de la Ley 39/2015, requiere la participacién de los
ciudadanos y a tal efecto se impone una consulta publica previa a la redaccién
del proyecto, asi como una audiencia posterior a los ciudadanos afectados. Por su
parte, el art. 26 de la Ley 50/1997 exige la elaboracién de una Memoria de And-
lisis de Impacto Normativo e impone el deber de recabar informes y dictdmenes,
estudios y consultas con el fin de garantizar el acierto y la legalidad del texto. A

12 Es constante la jurisprudencia que afirma la naturaleza de acto, no de reglamento, de las

convocatorias de oposiciones o procesos selectivos de personal, asi como las bases regula-
doras del otorgamiento de subvenciones dictadas para una tinica convocatoria. A modo de
ejemplo, la STS 1873/2017, de 30 de noviembre (casacién 1253/2015) o, anteriormente,
la STS de 3 de marzo de 2015 (casacién 1223/2014).

Puede verse la Orden SND/948/2021, de 8 de septiembre, por la que se aprueba la oferta
de plazas y la convocatoria de pruebas selectivas 2021 para el acceso en el ano 2022, a
plazas de formacion sanitaria especializada (BOE de 11 de septiembre de 2021).
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ello debe anadirse, como venimos defendiendo, el dictamen preceptivo del Con-
sejo de Estado'.

Se cambian, en tercer lugar, los presupuestos o requisitos de capacidad de los
destinatarios, dado que no se exige una acreditacién como la contenida en el art.
14.3 de la Ley 39/2015 de que los destinatarios de la convocatoria tienen acceso
y disponen de los medios electrénicos necesarios para relacionarse electrénica-
mente. En relacién con este tltimo aspecto, la STS que comentamos advertia,
al analizar la legalidad de la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo, que, con-
forme al régimen contemplado por el art. 14.3 de la Ley 39/2015, es «carga de la
Administracion acreditar el cumplimiento de los presupuestos para imponer a las
personas fisicas la obligacién de relacionarse electrénicamente» que debe verificar
o constatar «la razén de “capacidad econémica, técnica, dedicacién profesional u
otros motivos” que acrediten que los participantes en el proceso selectivo en cues-
tién tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios». Con
la reforma del art. 22.1 de la Ley 44/2033, no se exige a la convocatoria anual
ninguna comprobacién ni constatacién relativa a la capacidad de los destinatarios,
puesto que se habilita al ministro a imponer esta obligacién para la presentacién
de la solicitud, la aportacién de documentacién y pago de tasas, asi como en la
fase de adjudicacién de plazas, en los términos que establezca la propia convo-
catoria. Cabria plantearse si, a lo sumo, las convocatorias anuales deben siempre
motivar adecuadamente la imposicién de esta obligacién por su condicién de acto
discrecional.

Finalmente, el régimen juridico peculiar o especial previsto para imponer
la relacién electrénica en las convocatorias de estos procesos selectivos conlleva
también un régimen de impugnacién diferente dado que, como es de sobra cono-
cido, contra los reglamentos podrd interponerse tanto el recurso directo como

1" Sirva como ejemplo la tramitacién seguida en la aprobacién del RD 210/2022, de 22 de
marzo, por el que se establecen las normas reguladoras del Bono Cultural Joven que impo-
ne la tramitacién electrénica obligatoria en todas las fases del procedimiento. El dictamen
del Consejo de Estado sobre este proyecto de Real Decreto (de fecha 17 de marzo de 2022,
ntmero de expediente 203/2022) describe el contenido de la memoria de andlisis de impacto
normativo, asi como el contenido del expediente que comprende: informe de las Secreta-
rfas Generales Técnicas del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 y del Ministe-
rio de Cultura y Deporte, promotor de la propuesta normativa, asi como de la Direccién
General de Régimen Juridico Autonémico y Local del Ministerio de Politica Territorial.
También constan en el expediente los certificados e informes de la Subdireccién General de
la Oficina de Atencién al Ciudadano que acredita la realizacién del trdmite de informacién
publica; el informe relativo al trdmite de audiencia e informacién publica del proyecto
de Real Decreto y las alegaciones formuladas. Obra también en el expediente el informe
de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, y la aprobacién previa del Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica, segtin lo dispuesto en el art. 26.5, pdrrafo quinto, de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.
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el indirecto, mientras que contra el acto de convocatoria Gnicamente cabrd, en
principio, el recurso directo.

Ill. LA OBLIGACION DE RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE SE
PODRA IMPONER POR ORDEN MINISTERIAL CUANDO NO
SEA EXIGIBLE LA APROBACION DE UN REAL DECRETO POR EL
GOBIERNO (STS 610/2022)

Mis recientemente se ha dictado una segunda sentencia por el TS, la STS
610/2022, de 25 de mayo (recurso ordinario 163/2021), que matiza la ante-
rior conclusién, permitiendo que en determinados casos se pueda imponer la
obligacién de relacionarse electrénicamente con las Administraciones mediante
Orden Ministerial. La matizacién, como seguidamente se verd, es consecuencia
del Real Decreto 203/2021 por el que se aprueba el Reglamento de actuacién y
funcionamiento del sector ptblico por medios electrénicos en desarrollo de la Ley

39/2015, de 1 de octubre.

Este Real Decreto, en su art. 3.3, dispone lo siguiente:

Art. 3.3. De acuerdo con lo previsto en el apdo. 3 del art. 14 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, la obligatoriedad de relacionarse electrénicamente podrd
establecerse reglamentariamente por las administraciones ptblicas para determina-
dos procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que, por razén de
su capacidad econémica, técnica, dedicacién profesional u otros motivos, quede
acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios.

A tal efecto, en el dmbito estatal la mencionada obligatoriedad de relacio-
narse por medios electrénicos con sus drganos, organismos y entidades de derecho
publico podrd ser establecida por real decreto acordado en Consejo de Ministros
o por orden de la persona titular del Departamento competente respecto de los
procedimientos de que se trate que afecten al 4mbito competencial de uno o varios
Ministerios cuya regulacion no requiera de norma con rango de real decreto.

Los recurrentes argumentaron que «la Orden Ministerial para imponer la
obligatoriedad de relacionarse con la Administracién por medios electrénicos
supone una banalizacién de la habilitacién reglamentaria que se revela contraria
al art. 128 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las administraciones publicas que exige la expresa y especifica
habilitacién por la Ley formal para hacer posible la Orden Ministerial». Nada
argumentan los recurrentes sobre el art. 129.4 pdrrafo tercero o, al menos, la
Sentencia no lo menciona.

Pues bien, la STS 610/2020 desestima el recurso y confirma la legalidad del
art. 3.3 del RD al considerar que este precepto tiene cobertura en el art. 14.3 de
la Ley 39/2015 teniendo en cuenta, ademds, que, conforme a lo establecido en el art.
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4.b) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno se atribuye a los titulares de
los Departamentos ministeriales ejercer la potestad reglamentaria en materias propias
del Departamento.

Esta referencia al art. 4.b) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, sume al lector en la perplejidad, pues si bien es cierto, en efecto, que
este precepto atribuye a los ministros potestad reglamentaria en las materias pro-
pias de su departamento, la jurisprudencia del TS viene interpretando que en
materias reservadas a la ley esa potestad alcanza tinicamente al 4mbito interno,
organizativo, y que se requiere una habilitacién legal especifica cuando afecta a
los derechos y deberes de los ciudadanos, como ocurre cuando se impone la obli-
gacién de la comunicacién electrénica con las Administraciones'. De hecho, la
STS 635/2021, que hemos analizado mds atrds, asi lo entiende. Esta lectura del
precepto de la Ley de 1997 del Gobierno se completa con la legislacién posterior,
la Ley 39/2015, que en el 4mbito estatal exige una habilitacion legal expresa y
justificada para habilitar a los ministros al desarrollo reglamentario de una ley
(art. 129.4). No podemos sino criticar la sentencia en este punto.

Afade finalmente la sentencia que el art. 3.3 del reglamento se ajusta el art.
14.3 de la Ley 39/2015 dado que contiene una habilitacion especifica al minis-
tro —en los supuestos que no sea exigible la aprobacion de un Real Decreto por el
Gobierno— para establecer, respecto de determinados procedimientos y ciertos colecti-
vos de personas fisicas, la obligacion de relacionarse con la Administracion por medios
electrénicos.

Es decir, que conforme a lo dispuesto en el Real Decreto 203/2021, una
orden ministerial puede imponer a las personas fisicas la obligacién de relacio-
narse electrénicamente, pero Unicamente en aquellos supuestos en que no sea
exigible la aprobacién de un real decreto por el Gobierno. No aclara el precepto
reglamentario (art. 3.3 del RD 203/2021) si esa orden del ministro debe ser
un reglamento o puede ser también un acto, ni tampoco aclara cudndo es exigible un
real decreto y cudndo una orden ministerial'®.

15 A modo de ejemplo, la STS 421/2020, de 18 de mayo, senala que: «La potestad de dictar
los reglamentos ejecutivos de desarrollo y ejecucién de las leyes compete al Consejo de
Ministros mediante Real Decreto, quedando para los Ministros individualmente consi-
derados la competencia para dictar las Ordenes Ministeriales que se limitan a fijar un
ultimo escalén descendente de concrecién normativa de los aspectos mds estrictamente
técnicos y organizativos propios del sector funcional homogéneo que constituye cada
Ministerio. Asi se establece en la Ley 50/1997, de 27 noviembre, del Gobierno, a cuyo
tenor corresponde al Consejo de Ministros “aprobar los reglamentos para el desarrollo y
la ejecucién de las leyes” (art. 5). Mientras que a los Ministros les corresponde “ejercer la
potestad reglamentaria en las materias propias de su Departamento”» (art. 4).

El dictamen del Consejo de Estado 45/2021, de 18 de marzo, sobre el proyecto de este
Real Decreto, advertia que «la redaccién del art. 3.3, pdrrafo segundo, resulta excesi-
vamente abierta, en cuanto no concreta los criterios que permitan diferenciar cuidndo
deberd imponerse la obligacién mediante real decreto ni cudndo bastard con una or-
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A nuestro juicio, la conclusién a la que llega el TS merece algunas criticas si
se atiende a lo dispuesto en la propia Ley 39/2015 sobre la potestad reglamentaria
del Gobierno y de los ministros, tal y como seguidamente diremos.

Debemos recordar que el art. 129.4, pdrrafo 3, de la Ley 39/2015 dispone
que la habilitacién para el desarrollo reglamentario de las leyes se debe conferir,
con cardcter general, al Gobierno, mientras que la atribucién directa a los ministros
tiene cardcter excepcional y debe justificarse en la ley habilitante. La Ley 39/2015
es coherente con este mandado al prever en su disposicion final sexta que su propio
desarrollo reglamentario corresponde al Consejo de Ministros y, en el dmbito de sus
competencias, también al ministro de Hacienda y Administraciones publicas.

Ast las cosas, es innegable que el Gobierno, a través del real decreto que desa-
rrolla la Ley 39/2015 no cumple con el deber de desarrollo reglamentario deri-
vado del art. 14.3 cuando se limita a prever una habilitacién general y en blanco
a los ministros para que sean ellos los que impongan, en su caso, la obligacién de
relacionarse electrénicamente, mdxime cuando nada indica sobre los aspectos o
elementos objeto de regulacién. Mds bien parece que el Gobierno ha hecho deja-
cién de su potestad reglamentaria mediante un simple reenvio.

Hay que recordar en este sentido que si bien es cierto que tanto el TC como
el TS admiten que la potestad reglamentaria del Gobierno no es exclusiva ni exclu-
yente y que la ley puede habilitar para ejercer la potestad reglamentaria con efica-
cia ad extra a los ministros, advierten que tal habilitacién por una ley debe tener
cardcter concreto y especifico (STC 185/1995); y, si se hiciera por un decreto, este
deberd contener «los elementos esenciales de la regulacién ad extra» (STS de 14
de mayo de 2001). No es admisible, en definitiva, que la llamada a la potestad
reglamentaria del Gobierno que efectiia la Ley 39/2015 sea cubierta mediante una
posterior remision incondicionada del Gobierno a la potestad reglamentaria del

ministro (STS 1228/2020, de 30 de septiembre'”).

den ministerial. Habida cuenta de la trascendencia de esta regulacién para los sujetos
afectados, serfa oportuno que la norma proyectada recogiera con mayor precisién los
criterios que permitan determinar cudndo deberd establecerse la obligacién mediante
real decreto acordado en Consejo de Ministros y cudndo podrd hacerse a través de
orden ministerial».
17" Dice asf esta STS, «si un Real Decreto, sedicentemente ejecutivo de una Ley, realmente no
contuviera una regulacién material reconocible como tal desarrollo y ejecucién, sino que se
limitase a formular una nueva y sucesiva remisién a las normas reglamentarias inferiores, de
manera que fueran estas las que, de hecho, incorporasen la regulacién material de desarrollo,
se producirfa una subversién del sistema de fuentes descrito, pues por encima del solo aparen-
te y formal desarrollo de la Ley a través del Real Decreto, la realidad serfa que ese desarrollo se
habria hecho, en lo que tiene de funcional y operativo, a través de las Ordenes Ministeriales
ylo disposiciones de autoridades y érganos inferiores segtin el orden de su respectiva jerar-
quia, con el resultado de que para aprehender el contenido funcional del mandato legal, el
destinatario de la norma se verfa obligado a integrarlo no solo con la reglamentacién operada
a través del Real Decreto sino también y sobre todo con esas normas reglamentarias inferio-
res; con grave afeccién de los principios de legalidad y seguridad juridica.
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Ninguna de estas condiciones se da cuando, como ocurre en este caso, la
habilitacién se realiza en blanco, con cardcter general, no excepcional, y sin justi-
ficacién especifica en el Real Decreto habilitante, tal y como se exige para las leyes
en el art. 129.4, pdrrafo tercero. No tiene buen sentido, ciertamente, que un Real
Decreto pueda habilitar la potestad reglamentaria de los ministros cumpliendo
menores exigencias que las impuestas a la ley.

Sea cual sea la critica que merezca esta segunda y mds reciente sentencia del
TS sobre esta cuestidn, lo cierto es que actualmente podemos afirmar que, en
aplicacién del art. 3.3 del RD 203/2021, la obligacién de relacionarse electréni-
camente a las personas fisicas puede ser impuesta bien por el Gobierno mediante
real decreto o bien por un ministro, mediante orden ministerial, respecto de los
procedimientos que afecten al dmbito competencial de uno o varios ministerios
cuya regulacién no requiera de norma con rango de real decreto.

Queda en la incertidumbre si esa orden ha de ser necesariamente un regla-
mento o puede ser un acto, y cudles son esos casos en que serd necesario un real
decreto. A nuestro juicio, como reiteradamente venimos defendiendo, serd siem-
pre necesario un real decreto salvo que en un dmbito concreto exista una habi-
litacidn legal especifica al ministro para que regule este aspecto mediante orden.

La cuestién, de enorme trascendencia, dista de estar resuelta definitiva-
mente si tenemos en cuenta que el TS ha admitido recientemente un recurso
de casacién en el que se cuestiona si la exigencia de que la declaracién del
IRPF sea presentada con cardcter obligatorio por medios electrénicos a través
de Internet, contenida en la Orden HAC/277/2019, de 4 de marzo, resulta
ajustada a derecho (Auto del TS de 25 de mayo de 2022. Recurso 6391/2021).
En concreto, senala el referido auto del TS, que la sentencia que finalmente
se dicte deberd aclarar si una regulacion de tal indole, que afecta a los derechos y
deberes de los ciudadanos, cabe ser efectuada por via de una norma reglamentaria de
segundo grado o nivel, como es el caso de una orden ministerial; en particular, si la
Jacultad del Ministerio de Hacienda para aprobar modelos de declaracion alcanza
a establecer que la forma de presentacion deba llevarse a cabo, ineludiblemente, de
forma telemdtica.

Sensible con la realidad social de nuestros dias y los problemas de determi-
nados colectivos, afiade el Auto del TS que:

Puede ser perfectamente licito, en palabras de la sentencia de esta Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo de 30 de noviembre de 1996 (recurso de casacion 873/1993), que el Consejo
de Ministros, al promulgar un Reglamento, defiera al Ministerio correspondiente “puntos
concretos y de cardcter accesorio que no supongan una modificacién o alteracién sus-
tantiva de aquél, sino simplemente un mero desarrollo objetivo y puntual de las normas
reglamentarias”; pero lo que, insistimos, no es conforme al sistema de fuentes en estas
materias es que ese Reglamento del Consejo de Ministros se limite a formular una remisién
précticamente incondicionada al posterior y sucesivo desarrollo reglamentario a través de
una Orden Ministerial».

Revista de Administracién Piblica, 220, enero - abril (2023), pp. 183-217



204 ANA SANCHEZ LAMELAS

[...] la cuestién que suscita este recurso entronca con el problema de la
denominada «brecha digital» y una reciente campana, en la que se ha puesto de
relieve la necesidad del mantenimiento de la atencién presencial en el sector ban-
cario, no siendo dable que la actividad en este dmbito excluya a aquellas personas
que no pueden —o quieren— que se desarrolle de forma electrénica. No en
vano, esta campana ha generado que se registren distintas iniciativas en el Con-
greso de los Diputados por parte de sus grupos parlamentarios, incluyendo, entre
otras, una proposicion no de ley destinada a aplicar el principio constitucional de
no discriminacién por razén de edad en el campo digital. En concreto, plantea
ayudas de asistencia y medios presenciales alternativos para facilitar el acceso a
servicios publicos digitales a quienes, por su edad o situacién de vulnerabilidad
social, no cuenten con competencias digitales o medios técnicos para acceder a
estos servicios.

La respuesta que finalmente dé el Tribunal Supremo es posible que tam-
poco resuelva este asunto con cardcter general, dado que estamos en el dmbito
tributario que, como es sabido, cuenta con un régimen juridico propio, de
manera que la Ley 39/2015 es de aplicacion supletoria y que, ademds, la propia
Ley 39/2015, en su disposicién final sexta, faculta al Gobierno pero también
especificamente «al Ministro de Hacienda y administraciones publicas, en el
dmbito de sus competencias, para dictar cuantas disposiciones reglamentarias
sean necesarias para el desarrollo de la presente Ley, asi como para acordar las
medidas necesarias para garantizar la efectiva ejecucion e implantacién de las pre-
visiones de esta Ley».

IV. LA GENERALIZACION DE REGIMENES ESPECIALES Y LA MERMA
DE GARANTIAS EN LA IMPOSICION DEL DEBER DE RELACIONARSE
ELECTRONICAMENTE

1. EL REGIMEN COMUN PREVISTO EN EL ART. 14.3 DE LA LEY 39/2015

La Ley 39/2015 aspiraba a sistematizar la regulacién relativa a la implica-
cién de las nuevas tecnologias en las relaciones administrativas. En este sentido su
predmbulo no se recata a la hora de criticar la «dispersién normativa y superposi-
cién de distintos regimenes juridicos no siempre coherentes entre si» por lo que:

Ante este escenario legislativo, resulta clave contar con una nueva Ley que
sistematice toda la regulacién relativa al procedimiento administrativo, que cla-
rifique e integre el contenido de las citadas Ley 30/1992, de 26 de noviembre y
Ley 11/2007, de 22 de junio, y profundice en la agilizacién de los procedimientos
con un pleno funcionamiento electrénico. Todo ello revertird en un mejor cumpli-
miento de los principios constitucionales de eficacia y seguridad juridica que deben
regir la actuacién de las administraciones publicas.
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Ya en su articulado, por lo que respecta al deber de relacionarse electrénica-
mente con las Administraciones, la Ley 39/2015 dispone que, con cardcter gene-
ral, las personas fisicas podrdn elegir si se comunican electronicamente con las
Administraciones publicas (art. 14.1). Este derecho no se reconoce, sin embargo,
a las personas juridicas, las entidades sin personalidad juridica y determinados
grupos de personas fisicas'®, que vienen obligados por ministerio de la Ley a rela-
cionarse en todo caso electrénicamente con las Administraciones puablicas”.

Partiendo asi del reconocimiento inicial del derecho de las personas fisicas a
relacionarse presencialmente con las Administraciones, la Ley permite en su art.
14.3 que reglamentariamente, y bajo determinadas condiciones, se excepcione
este derecho para ciertos colectivos en determinados procedimientos a los que se
podrd imponer la obligacién de relacionarse electronicamente.

No estamos realmente ante una novedad, pues una previsién igual existe
en nuestro ordenamiento juridico desde el ano 2007. La Ley 11/2007 de 22
de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, tras
reconocer en su art. 27.1 que los ciudadanos podian elegir en todo momento la
manera de comunicarse con las Administraciones publicas, sea 0 no por medios
electrénicos, abria las puertas a la potestad reglamentaria para la imposicién de la
comunicacién electrénica en los mismos términos que actualmente reproduce
la Ley 39/2015%, esto es, para ciertos colectivos en determinados procedimientos

(art. 27.6)*".

'8 En concreto, segtn el art. 14.2.c) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que
se requiera colegiacién obligatoria, para los trdmites y actuaciones que realicen con las
Administraciones publicas en ejercicio de dicha actividad profesional. En todo caso,
dentro de este colectivo se entenderdn incluidos los notarios y registradores de la propie-
dad y mercantiles; d) Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacionar-
se electrénicamente con la Administracién; y e) Los empleados de las Administraciones
publicas para los trédmites y actuaciones que realicen con ellas por razén de su condicién
de empleado publico, en la forma en que se determine reglamentariamente por cada
Administracién.

19" Una acertada critica a esta imposicion legal puede verse en E. Gamero Casado (2016), «Pa-
nordmica de la Administracién electrénica en la nueva legislacién administrativa bdsica»,
Revista Espariola de Derecho Administrativo, 175, pags. 15-27.
20 Decia asi el citado art. 27.6 de la Ley 11/2007: «Reglamentariamente, las administracio-
nes publicas podrdn establecer la obligatoriedad de comunicarse con ellas utilizando solo
medios electrénicos, cuando los interesados se correspondan con personas juridicas o co-
lectivos 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 tecnoldgicos precisos.

21 Anteriormente, en el afio 2001, se introdujo en la Ley 30/1992 una disposicién adicional,

la decimoctava, que regulaba la presentacién telemdtica de solicitudes y comunicaciones

dirigidas a la Administracién General del Estado y sus organismos pablicos. Nétese que se
refiere Unicamente a la presentacion, no a una completa relacién electrénica que engloba-
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Se reservaba entonces a la ley, al igual que ocurre actualmente, la posibilidad
de imponer la relacién electrénica a un grupo o colectivo de personas fisicas para
todo tipo de procedimientos®, remitiendo a la potestad reglamentaria su impo-
sicién, si bien condicionada a que se trate de colectivos concretos de personas
fisicas y bajo la exigencia de acreditar que por razén de su capacidad econdmica,
técnica, dedicacidn profesional o de otra indole, tienen acceso y disponibilidad de
los medios electrénicos necesarios.

Esta remisién al reglamento determina, de un lado, la imposibilidad de que
la Administracién imponga esta exigencia directamente a través de actos admi-
nistrativos. Estos actos, incluso aunque vayan dirigidos a una pluralidad inde-
terminada de personas fisicas que, en principio, por sus capacidades, podrian
cumplir las condiciones requeridas de acceso y disponibilidad de medios, en la
medida en que no son disposiciones generales, no cumplen el requisito exigido
porelart. 14.3 de la Ley 39/2015 de ser reglamentos. Tal es el caso de las convo-
catorias de oposiciones o cualesquiera procesos selectivos de personal, asi como
las bases reguladoras del otorgamiento de subvenciones dictadas para una tinica
convocatoria®. La ley impone, en definitiva, la intermediacién de una norma
reglamentaria, debiendo ser ella la que imponga, en su caso, la obligacién de
relacionarse electrénicamente a las personas fisicas.

rfa la notificacién, y que su dmbito de aplicacién se cifie a la Administracién del Estado y
sus organismos publicos. Esta disposicién adicional imponia la presentacién telemdtica a
determinadas empresas y, bajo determinadas condiciones formales y sustantivas, habilitaba
la potestad reglamentaria de los ministros para imponer a las personas fisicas esta misma
obligacién.
22 1lama la atencién que, en el afio 2003, se modificara el Real Decreto 772/1999, de 7
de mayo, por el que se regulaba la presentacién de solicitudes, escritos y comunicacio-
nes ante la Administracién General del Estado, incorporando un art. 16 que preveia
que la presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones a través de medios tele-
madticos tendrd cardcter voluntario para los interesados [...] con la excepcién de los su-
puestos contemplados en una norma con rango de ley. Recordemos que previamente,
en el afio 2001, se habfa modificado la Ley 30/1992, con la inclusién de la disposicién
adicional decimoctava antes citada, que permitia que el ministro, en ejercicio de su
potestad reglamentaria y bajo determinadas condiciones, impusiera esta obligacion.
Estamos asi ante una clara descoordinacién normativa como sefala J. Valero Torri-
jos (2007), El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informdticos y
telemdticos en el procedimiento administrativo comin. 24 edicidn revisada y ampliada.
Adaptada a la Ley 11/2007, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios piiblicos,
Ed. Comares, pdg. 55.
23 STS 1873/2017, de 30 de noviembre (rec. de casacién 1253/2015) o, anteriormente, la
STS de 3 de marzo de 2015 (rec. de casacién 1223/2014).
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2. LA PROLIFERACION DE REGIMENES ESPECIALES: LEYES QUE IMPONEN
LA OBLIGACION DE RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE Y LAS LEYES
QUE ALTERAN EL REGIMEN DE LA LEY 39/2015

Ya hemos dicho que la propia Ley 39/2015, tras reconocer con caricter
general el derecho de las personas fisicas a relacionarse electrénicamente, impone
ese deber a determinados grupos de personas y remite a la potestad reglamentaria
la posibilidad de imponerlo a otros colectivos de personas fisicas que cumplan
determinados requisitos.

Nada que objetar, ciertamente, a que sea la ley la que directamente limite
el derecho de determinados ciudadanos a elegir la manera en que desean rela-
cionarse con las Administraciones. La ley, en cuanto norma superior, expresién
de la voluntad popular, es el instrumento adecuado para incidir de manera limi-
tativa en la esfera juridica de los ciudadanos y no cabe duda de que imponer la
comunicacién electrénica restringe los derechos de los ciudadanos y conlleva
desventajas.

Podemos advertir estas desventajas en la propia Ley 39/2015 que, por ejem-
plo, inicamente reconoce el deber de asistencia en el uso de medios electrénicos a
los interesados que no tengan la obligacién de relacionarse electrénicamente (art.
12.2); o que considera inaplicable en los registros electrénicos la regla de la inha-
bilidad de los dias festivos correspondientes al domicilio del interesado contenida
en el art. 30.6 (art. 31.3); o que limita la posibilidad de subsanacién de la solicitud
en plazo (art. 68.4).

Mis alld de estas desventajas legalmente reguladas, la verdadera limitacién
o restriccién de derechos que conlleva la obligatoriedad de la relacién electré-
nica se manifiesta, en la prictica, en las dificultades reales que conlleva en
no pocas ocasiones la cumplimentacién de los formularios disefiados por las
Administraciones o en los no menos infrecuentes problemas de interoperabilidad.
Unos formularios complejos, que imponen el deber de rellenarlos completos,
impidiendo en otro caso la presentacién de solicitudes y escritos; que exigen
requisitos adicionales a los previstos por la normativa de aplicacién; y que pueden
conllevar la insercién de documentos adicionales en determinados formatos y
con un tamafio maximo que dificulta enormemente la presentacién, etc**. Cual-
quier persona que haya utilizado estos formularios y plataformas sabe de las difi-
cultades que conlleva su uso y de la imposibilidad de realizar la presentacién si
no se cumplimentan adecuada y completamente todos sus requisitos. Las solici-
tudes presenciales, sin embargo, siempre se pueden presentar, aun incompletas o
inexactas, dando lugar si fuera preciso a un periodo de subsanacién.

Las leyes son, por consiguiente, instrumentos adecuados para imponer esta
obligacién, aunque no es la tinica norma posible, pues, como ya hemos adelan-
tado, la Ley 39/2015 remite a la potestad reglamentaria para que sea ella la que,

2% Una clara y expresiva exposicién de estas dificultades en E. Gamero Casado (2016, pdg. 20).
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dentro de unos pardmetros, la imponga. Esta remisién no impide, como venimos
diciendo, que sea una ley sectorial la que amplie el grupo de sujetos, como de
hecho ocurre en la prictica®.

Estas leyes sectoriales, a diferencia de los reglamentos y por evidentes
razones de jerarquia, no quedan sujetas a las condiciones previstas en el art.
14.3 de la Ley 39/2015 vy, en concreto, al deber de acreditar que las personas
fisicas a las que se impone la obligacién tienen acceso y disponibilidad de los
medios electrénicos necesarios. Ello no es 6bice, sin embargo, para considerar
que tales exigencias se puedan hacer derivar del reconocimiento de derechos y
principios constitucionales que impiden la discriminacidn, el trato desigual de
los ciudadanos, asi como las que proscriben la indefensién®*%’. En efecto, una
ley que impusiera la relacién electrénica a colectivos de personas que carecen

2 Entre muchas otras y tinicamente a modo de ejemplo, podemos citar la Ley 7/2022, de
8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular, que prevé en
su disposicién adicional octava que la tramitacién de los procedimientos administrativos
y de las obligaciones de informacién previstas en esta ley, tanto para las personas fisicas
como para las personas juridicas, se deberd llevar a cabo por via electrénica.

26 Desde hace tiempo el profesor L. Cotino Hueso viene llamando la atencién sobre el

posible cardcter discriminatorio que puede tener la imposicién de la obligacién de re-

lacionarse electrénicamente con la Administracién y en este sentido insiste en que la
adecuacién constitucional de este tipo de imposiciones mediante leyes requiere analizar
si la diferencia de trato es admisible por ser proporcional (idénea, necesaria y propor-
cional). En este sentido puede verse L. Cotino Hueso (2004), «Derechos del ciudadano
administrado e igualdad ante la implantacién de la Administracién electrénica», Revista

Vasca de Administracion Piblica, 68, pags. 125-154, en concreto pdgs. 143 a 145. Mis

tarde, el mismo autor ha insistido en numerosas ocasiones en esta idea. Asi, por ejemplo,

en (2018), «La obligacién de relacionarse electrénicamente con la Administracién y

sus escasas garantias», Revista de Internet, Derecho y Politica, 26, advierte, sobre la im-

posicién por ley del deber de comunicarse electrénicamente, que: «No hay que excluir

una posible inconstitucionalidad si la aplicacién de la ley en casos concretos genera una
discriminacién o una indefensién». Y en (2021), «La preocupante falta de garantias
constitucionales y administrativas en las notificaciones electrénicas», Revista general de

Derecho Administrativo, lustel, mayo, vuelve a insistir en que: «no hay que excluir una

posible inconstitucionalidad si la aplicacién de la ley en casos concretos genere una dis-

criminacién o una indefensién. Asi puede suceder respecto de decenas o cientos de miles
de casos».

27" El Informe del CGP]J al anteproyecto de la Ley 39/2015, de fecha 5 de marzo de 2015,
advertia que «la imposicién ex lege de esta obligacién no parece que pueda hacerse a es-
paldas de los principios de necesidad y proporcionalidad que proclama el art. 1.2 del An-
teproyecto, como tampoco soslayando las exigencias del principio de igualdad, de cardcter
constitucional e integrador del acervo del Derecho de la Unién Europea, no se olvide;
principio que, junto con el de proporcionalidad —entre otros—, consagra el art. 4 de la
Ley 11/2007 al establecer aquellos que han de regir en el ejercicio del derecho a relacionar-
se electronicamente con la Administracién».
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de conocimientos o medios para ello, bien podria considerarse discriminatoria
y, en funcién del dmbito en que se implantara, podria vulnerar otros derechos
constitucionales. En el dmbito sancionador, por ejemplo, podria dar lugar a
indefensién. En el dmbito del acceso a la funcién publica puede ser un limite
contrario al principio de igualdad, mérito y capacidad.

Sea como fuere, el caso es que tanto en el dmbito estatal como en el dmbito
autondémico se han dictado leyes que incrementan los grupos de sujetos obligados
a relacionarse electrénicamente con la Administracién de la comunidad aut6-
noma. Asi la Ley 4/2019, de 17 de julio, de administracién digital de Galicia, en
su art. 10 obliga a relacionarse electrénicamente a los trabajadores auténomos y
trabajadoras auténomas para los trdmites y actuaciones que realicen en el ejerci-
cio de su actividad profesional y también a los estudiantes universitarios para los
trdmites y actuaciones que realicen motivados por su condicién académica. La
ley considera, sin justificacién aparente ni motivacién o explicacion alguna, que
todos los universitarios y todos los trabajadores auténomos tienen capacidad sufi-
ciente y medios para entablar relaciones electrénicamente con la Administracién,
lo cual, ciertamente, no deja de ser una presuncién huérfana de acreditacién que,
en la prictica, puede plantear numerosos problemas a ese amplisimo grupo de
personas fisicas.

Mencién aparte merecen las leyes que no se limitan a ampliar el elenco de
personas obligadas a relacionarse electrénicamente, sino que alteran el régimen
juridico previsto en la Ley de procedimiento administrativo comtin. Nétese que
nos estamos refiriendo a dmbitos materiales que no estdn excluidos de la apli-
cacién general de la Ley 39/2015 conforme a su disposicién adicional primera
(materia tributaria y aduanera, Seguridad Social y desempleo, seguridad vial y
extranjerfa), en los que se altera el régimen juridico del procedimiento comin en
esta especifica cuestiéon. El dmbito principal sobre el que se proyectan estas leyes
es el de los procedimientos de seleccidén de personal en los que se habilita a la con-
vocatoria a imponer la exigencia de relacionarse electrénicamente.

Tal es el caso que hemos mencionado a raiz de la STS 635/2021, del Real
Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, que habilita al ministro a imponer
a los participantes, en las convocatorias anuales de procedimientos selectivos,
la obligacién de relacionarse electrénicamente con la Administracién. Con pos-
terioridad a la aprobacién de esta ley, en el dmbito estatal se ha generalizado la
obligacién del uso de medios electrénicos para los participantes en cualquier
proceso selectivo a través de la disposicién adicional primera del Real Decreto
203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacién y
funcionamiento del sector pablico por medios electrénicos.

En la misma linea la Ley 1/2021, de 11 de febrero, de simplificacién admi-
nistrativa de Aragdn, prevé en su disposicién adicional tercera que en los procesos
selectivos, el deber de comunicarse electrénicamente se puede imponer mediante
orden del departamento competente en materia de empleo y en los términos que
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establezca la convocatoria para la presentacién de solicitudes, aportacién de docu-
mentacion y pago de tasas.

También el Decreto Ley 27/2020, de 22 de octubre, de Andalucia por
el que, con cardcter extraordinario y urgente, se adoptan diversas medidas
como consecuencia de la situacién generada por el coronavirus (COVID-19)%,
impone la obligacién de relacionarse electrénicamente con la Junta de Anda-
lucia en los procesos selectivos de acceso a personal funcionario o laboral, asi
como en los correspondientes a las bolsas de trabajo, de personal funcionario y
laboral, salvo que en las correspondientes ofertas de empleo publico, resolucio-
nes o convocatorias se les excepttie conforme a lo dispuesto en el art. 14.3 de
la Ley 39/2015%. En este tltimo caso se puede apreciar que se invierte la regla
general en virtud de la cual las personas fisicas no tienen el deber de relacio-
narse electronicamente, salvo que excepcionalmente y de manera justificada se
imponga esta obligacién reglamentariamente. En la norma andaluza, para los
procesos selectivos, se impone en principio a todas las personas fisicas el deber
de relacionarse electrénicamente al tiempo que se habilita a la convocatoria para
excepcionar esta exigencia de conformidad con el art. 14.3 de la Ley 39/2015
(sic). Asi las cosas, la convocatoria deberd justificar que los sujetos a los que se
dirige no tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios y
no, al contrario, que si disponen de ellos.

Se crean asi, como decimos, regimenes juridicos peculiares, diversos al con-
templado en la legislacién de procedimiento comin cuyo objetivo confesado era,
entre otros, «la imprescindible salvaguarda de los derechos de los ciudadanos y
las empresas, que deben ejercerse en condiciones basicas de igualdad en cualquier
parte del territorio, con independencia de la Administracién con la que se rela-
cionen sus titulares». Una ley que aspiraba regular, segin su exposicién de moti-
vos, «los derechos y garantias minimas que corresponden a todos los ciudadanos
respecto de la actividad administrativa, tanto en su vertiente del ejercicio de la
potestad de autotutela, como de la potestad reglamentaria» y «que sistematice
toda la regulacién relativa al procedimiento administrativo, que clarifique e inte-
gre el contenido de las citadas Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y Ley 11/2007,

28 Este decreto ley fue convalidado por el Pleno del Parlamento de Andalucia el dia 19 de
noviembre de 2020.

29 Este decreto ley deroga el art. 39 del Decreto 622/2019, de 27 de diciembre, de adminis-
tracién electrénica, simplificacion de procedimientos y racionalizacién organizativa de la
Junta de Andalucia que establecia, con mayor acierto a mi juicio, lo siguiente: «El deber de
relacionarse por medios electrénicos no podrd imponerse a través de actos administrativos
generales de convocatoria, debiendo encontrarse previsto en disposiciones normativas de
rango legal o bien reglamentario cuando, en este tltimo caso, quede acreditado que las
personas afectadas tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios electrénicos
necesarios por razén de su capacidad econémica o técnica, dedicacién profesional u otros
motivos».
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de 22 de junio, y profundice en la agilizacién de los procedimientos con un pleno
funcionamiento electrénico».

Y siendo, como es, el art. 14.3 una regla que forma parte de la regulacién
del procedimiento administrativo comn®, desde una perspectiva competencial,
no ya jerdrquica, la constitucionalidad de estas leyes y normas con rango de ley,
tanto estatales como autonémicas, que se separan de su régimen juridico, requiere
considerar que estamos ante procedimientos especiales por razén de la materia,
en este caso el acceso al empleo publico, dada su evidente contradiccién con las
exigencias contempladas en la norma de procedimiento comun.

En cualquier caso, lo que queda en evidencia es que la imposicion del
deber de relacionarse electronicamente a las personas fisicas no sigue un régi-
men uniforme ni responde a la previa constatacién de que los sujetos afectados
tienen medios y capacidad suficiente para ello. La imposicién por ley a ampli-
simos grupos de personas (estudiantes, trabajadores auténomos) o para deter-
minados procedimientos (acceso a la funcién publica) da al traste con cualquier
intento serio de acreditacién de la suficiencia de medios que se sustituye por una
presuncidn legal.

3. REGLAMENTOS Y ACTOS GENERALES COMO MECANISMO DE
IMPOSICION DEL DEBER DE RELACIONARSE ELECTRONICAMENTE CON
LA ADMINISTRACION

Hemos avanzado ya que la Ley 39/2015 habilita al reglamento a imponer el
deber de relacionarse electronicamente con ellas. En efecto, la Ley 39/2015 exige
el respeto al principio de legalidad que requiere, en concreto, la aprobacién de una
norma legal o reglamentaria que restrinja el derecho a relacionarse electrénica-
mente transformdndolo en una obligacién y que conlleva, por consiguiente, una
limitacién de la esfera juridica de los ciudadanos®'.

3% La disposicién final primera de la Ley 39/2015 sefiala que se aprueba al amparo de lo dis-
puesto en el art. 149.1.182 de la CE, que atribuye al Estado la competencia para dictar las
bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y en materia de procedimiento
administrativo comun, sin excepcionar lo dispuesto en su art. 14.3. Por su parte, el Real
Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacién y
funcionamiento del sector publico por medios electrénicos, que reproduce en el apartado
primero de su art. 3.3 el mismo contenido del art. 14.3, se dice igualmente dictado al
amparo de la competencia relativa al procedimiento administrativo comun, del que se
excluye, no obstante, el pdrrafo segundo del art. 3.3, pero no el primero conforme a su
disposici6n final primera 3.b).

31 Ya en relacién con el art. 27.6 de la Ley 11/2207, precepto igual al actual art. 14.3 de la Ley

39/2015, expone esta idea E. Gamero Casado (2009), en «Objeto, dmbito de aplicacién y

principios generales de la Ley de Administracién Electrénica: su posicién en el sistema de

fuentes», en el vol. colectivo La Ley de Administracién Electrénica, Comentario sistemadtico a
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Hemos visto también que existen leyes, tanto estatales como autonémicas,
que, sin embargo, relajan el principio de legalidad y prevén que se pueda imponer
esta exigencia mediante acto, normalmente a través de las convocatorias de proce-
sos selectivos para el empleo publico.

A nuestro juicio ambas posibilidades son, en principio, adecuadas desde la
perspectiva de los principios de legalidad y de reserva de ley siempre y cuando
la ley, conforme al principio democrdtico, cumpla con la funcién de regulacién
minima que requiere la imposicién de obligaciones a los ciudadanos®. Ya hemos
dicho anteriormente, que la relacién electrénica impuesta como tnico medio de
comunicacién con las Administraciones constituye una limitacién de los derechos
de los ciudadanos que, en cuanto tal, no puede ser impuesta directamente por la
Administracion, sino que requiere una regulacién o habilitacién mediante una
norma con rango de ley. Entendemos, en consecuencia, que no es necesario que
sea la ley la que imponga por si misma la obligacién, pues de igual manera se cubre
el principio de legalidad y el de reserva de ley cuando en ella se regulan de manera
suficiente los requisitos y condiciones que han de darse para que dicha obligacién
pueda ser impuesta por la administracién a un grupo de personas determinadas,
bien a través de un reglamento o bien a través de un acto plirimo. Lo que obvia-
mente no tiene cabida, ni tiene sentido, es la imposicién de este deber a cada
ciudadano concreto mediante actos singulares.

Sin embargo, desde otra perspectiva, esto es, atendiendo a las garantias de
los ciudadanos, no cabe duda de que, considerando el régimen general que preside
el procedimiento de elaboracién y los mecanismos de impugnacién de los regla-
mentos y de los actos, es mds garantista la imposicién de esta exigencia mediante
reglamento que mediante acto. A ello han de sumarse las diferentes condiciones
que, en concreto, imponen las leyes al reglamento y que resultan ser més estrictas que
las que se imponen a los actos plirimos.

Dicho en otros términos, que la exigencia de que sea un reglamento o un
acto el instrumento llamado a imponer esta obligacién no es una cuestién menor,
meramente formal o nominal, sino que acarrea un distinto régimen juridico, un
distinto procedimiento y, por ende, unas distintas garantias previas a la implanta-
cién de la obligacidn, asi como distintos mecanismos de reaccién.

Asi, entre las diferencias de régimen juridico destaca, en primer lugar, el
deber de justificar que los sujetos a los que se impone la obligacién tienen acceso y

la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Pibli-
cos, 22 edicién, Ed. Aranzadi, pdgs. 105 y 106.

Entre los autores que han abordado esta cuestién no existe una posicién comun. As{ L.
Cotino Hueso (2018), no estima necesario una norma con rango de ley para imponer la
obligacién. J. Valero Torrijos (2007), considera que el alcance de la reserva de ley en este
dmbito debe relativizarse en la medida en que no estamos ante el desarrollo de un derecho
fundamental, sino ante una restriccién del principio general de libertad y, en consecuencia,
es posible la remisién al reglamento (pdg. 51). E. Gamero Casado (2009) no ve inconveniente
en la remisién de la ley al reglamento (pdg. 106).

32
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disponibilidad de los medios electrénicos necesarios. Esta exigencia se contempla
en todo caso para el reglamento que en desarrollo de la Ley 39/2015 imponga la
obligacién a un grupo de personas en un determinado tipo de procedimientos
(art. 14.3). Sin embargo, esta justificacién no se exige normalmente en las leyes
que habilitan a los actos plarimos, a las convocatorias de procesos selectivos en
concreto, para que sean ellas las que impongan, en su caso, la relacién electrénica.

En segundo lugar, no es irrelevante que se emplee una norma o un acto dado
que la elaboracién de una norma reglamentaria conlleva una serie de trdmites que
no se exigen ni se practican en la elaboracién de las convocatorias de los procesos
selectivos.

La diferente tramitacién de uno y otro instrumento no es irrelevante con
cardcter general ni lo es, por supuesto, cumplir con las exigencias formales cuando
se trata, mds concretamente, de imponer a un grupo de personas fisicas la obli-
gacién de relacionarse electrénicamente®. De un lado y de manera especial es
importante el trémite de informacién publica y el de audiencia a entidades repre-
sentativas de los ciudadanos afectados, puesto que permite que el autor de la
norma conozca de primera mano hasta qué punto los destinatarios tienen acceso
y disponibilidad de los medios electrénicos. El informe de otros érganos de minis-
terios distintos al proponente igualmente puede aportar luz sobre esta cuestidn,
lo mismo que el dictamen del Consejo de Estado que deberd velar, entre otros
aspectos, por el cumplimiento de los requisitos exigidos por el art. 14.3 de la Ley
39/2015.

Sin embargo, la tramitacién del acto, esto es, la orden de convocatoria, sim-
plemente no requiere estas exigencias, con lo que ni existird informacién publica,
ni audiencia a los sujetos afectados, ni dictamen del Consejo de Estado.

En tercer y ultimo lugar, la naturaleza reglamentaria del instrumento
empleado para imponer la obligacién de relacionarse electrénicamente con la
Administracién determina la posibilidad de su impugnacién directa e indirecta,
con ocasién de los actos de aplicacién correspondientes. Sin embargo, cuando la
obligacién se impone mediante acto, en la convocatoria de las pruebas selectivas,
Unicamente se podrd cuestionar la legalidad de la exigencia de manera directa,

33 Como ha recordado en varias ocasiones L. Martin Rebollo, siguiendo a Benjamin Cons-
tant, «lo que preserva de la arbitrariedad es la observancia de las formas» (2017), «40 afios
de Derecho Administrativo postconstitucional y otros ensayos rescatados», Cizur Menor
(Navarra): Thomson Reuters-Aranzadi, pdg. 368. Sus palabras exactas, conviene reprodu-
cirlas, son: «El procedimiento es garantia y da mds seguridad que la vaga apelacién a unos
genéricos principios ajenos a la Constitucién. Y permite, a su vez, un control més objetivo
del juez que, en su exigencia, deberia ser muy estricto. Porque todo es posible siguiendo
las pautas previstas para el cambio, pero nada debe admitirse obviando las reglas procedi-
mentales porque, como dijera Benjamin Constant en frase que me gusta repetir porque es
muy gréfica y a la vez muy exacta, “lo que preserva de la arbitrariedad es la observancia de
las formas”. Siempre. En todo caso».
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impugnando la convocatoria misma, pero no con ocasién de sus actos de aplica-
cién, lo que reduce considerablemente el margen de recurso®.

V. LA EXIGENCIA DE ACREDITAR QUE LAS PERSONAS FI'SIICAS TIENEN
ACCESO Y DISPONIBILIDAD DE LOS MEDIOS ELECTRONICOS
NECESARIOS. LA INFLUENCIA DE LA STS 635/2021

Debemos hacer referencia, por ultimo, no solo al instrumento adecuado
para imponer la obligacién de comunicacién electrénica (Real Decreto u Orden
Ministerial), sino también al 4mbito objetivo y subjetivo que puede alcanzar
dicha obligacién.

Recordemos que el art. 14.3 de la Ley 39/2015 permite que reglamenta-
riamente se establezca la obligacién de relacionarse con las Administraciones a
través de medios electronicos «para determinados procedimientos» y «para ciertos
colectivos de personas fisicas cuando por razén de su capacidad econémica, téc-
nica, dedicacién profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso
y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios».

En consecuencia, el reglamento que impone la obligacién debe acotarla
tanto objetivamente (para determinados procedimientos) como subjetivamente
(para ciertos colectivos de personas fisicas que cumplan los requisitos legales de
capacidad acreditada), no siendo admisible la imposicion reglamentaria general a
un colectivo de personas fisicas para todo tipo de procedimientos ni tampoco una

3% En la practica podemos encontrar supuestos es los que el instrumento empleado para im-
poner la obligacién de relacionarse electrénicamente, por ser un acto, impide su impug-
naci6n indirecta. Tal es el caso de la Sentencia dictada por el TS] de Castilla-La Mancha
100/2022, de 29 de abril (recurso 729/2019), en el que se discutia la decision de tener por
desistido de la solicitud a una persona que habia solicitado presencialmente una subven-
cién para la cualificacién y la insercién de personas desempleadas en el mercado laboral. La
obligacién de relacionarse electrénicamente, que el recurrente discutia, venia impuesta por
las bases de la convocatoria aprobadas mediante decreto, cuestién que lleva a la sentencia
a considerar que «si las bases de la convocatoria no han sido impugnadas, y no nos consta
que lo hayan sido, las mismas son la ley de la convocatoria y vinculan tanto a la Adminis-
tracién como a los solicitantes de las subvenciones, por lo que el motivo de impugnacién
ha de ser desestimado». De manera similar la Sentencia del TS] de Madrid 444/2022, de
5 de mayo (procedimiento 836/2021), inadmite el recurso indirecto contra la orden (acto
plarimo) por la que se aprueba la oferta de plazas y la convocatoria de pruebas selectivas
2020 para el acceso en el afio 2021, a plazas de formacién sanitaria especializada con oca-
sién del recurso interpuesto contra la Resolucién de la Direccién General de Ordenacién
Profesional del Ministerio de Sanidad por la que se convocan los actos de adjudicacién
de plaza correspondientes a las pruebas selectivas referidas anteriormente. En este caso la
obligacién de relacionarse electronicamente que los recurrentes discutian venia impuesta
igualmente en la orden de convocatoria.
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imposicién carente de suficiente justificacién avalada en la acreditacion del acceso
y disponibilidad de los medios.

Teniendo en cuenta lo anterior, tiene todo el sentido que la STS 635/2021,
a la que hemos hecho referencia mds atrds, exija a la Administracién la verifica-
cién o constatacién de la razén que le lleva a considerar que las personas a las que
se impone la obligacién tienen capacidad econémica, técnica, dedicacién profe-
sional u otro motivo que determinan que tienen acceso y disponibilidad de los
medios electronicos necesarios. Es carga de la Administracién acreditar que se dan
los presupuestos para imponer a las personas fisicas la obligacién de relacionarse
electrénicamente. Dice asi la sentencia:

Dado que la imposicién del uso obligado de los medios electrénicos se esta-
blece como excepcidn al reconocimiento del derecho de las personas a comunicarse
con la Administracién por medios electrénicos, reconocido en el propio art. 14
LPAC, es preciso satisfacer cumplidamente tanto los presupuestos que habilitan
para tal imposicién, como el instrumento formal necesario, que es el reglamento.

Respecto a los requisitos, tal y como destaca la demanda, no consta, més alld de
una mencién en el predmbulo de la Orden recurrida a una resolucién de la Secretaria
General de la Administracién Digital, que se haya verificado o constatado la razén de
«capacidad econdmica, técnica, dedicacién profesional u otros motivos» que acrediten
que los participantes en el proceso selectivo en cuestién tienen acceso y disponibili-
dad de los medios electrénicos necesarios. La contestacion a la demanda no ofrece el
menor dato al respecto, siendo carga de la Administracién acreditar el cumplimiento
de los presupuestos para imponer a las personas fisicas la obligacién de relacionarse
electrénicamente.

Obviamente esta labor de verificacién o constatacién no se exige cuando es
una ley la que impone la obligacién, sea la Ley 39/2015 u otras leyes sectoriales.
Cuestién distinta es que se pueda considerar que una imposicién legal de esta
naturaleza afecta a derechos constitucionales como la igualdad o el derecho de
defensa.

El caso es que la influencia de esta STS se estd empezando a notar. Si hasta
ahora el Tribunal Supremo y los 6rganos judiciales contencioso-administrativos se
mostraban especialmente tolerantes con la exigencia de la acreditacién de que los
destinatarios del reglamento cuentan con acceso y disponibilidad de los medios
electrénicos necesarios®, en la actualidad pueden encontrarse algunos ejemplos
recientes bien distintos.

En este sentido es relevante la Sentencia del TS] del Pais Vasco 72/2022,
de 9 de febrero, que anula los preceptos del Decreto Foral 12/2021, de 9 de

35 En este sentido, L. Cotino Hueso (2018), advierte que: «Desde 2012 hasta la fecha 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 relacidn electrénica. Y siguiendo
esta linea los tribunales inferiores avalan sin problemas la obligacién de la relacién electré-
nica que se enjuiciaba».
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marzo, que impone a todos los contribuyentes el deber de relacionarse electré-
nicamente en la declaracién y gestién del IRPE Se trata de una norma que «no
contiene ninguna motivacion de las razones que les permite concluir que todos
los obligados tributarios por IRPF en el Territorio Histérico de Bizkaia retinen
las caracteristicas que establece el art. 14.3 de la Ley 39/2015» y, en consecuen-
cia, concluye la Sala, su art. 73 que obliga a la presentacién electrénica es nulo,
al igual que los arts. 74 y 75 bis que imponen la notificacién electrénica.

O, en otros términos, la Sentencia del TS] de Murcia 622/2021, de 24 de
noviembre (procedimiento 124/2020) en la que se analiza el Decreto 293/2019,
de 5 de diciembre, de la comunidad auténoma de la Regién de Murcia, relativo a
la obligatoriedad de relacionarse a través de los medios electrénicos a los partici-
pantes en procesos selectivos del Personal Estatutario fijo o temporal y de provi-
sién de plazas del Servicio Murciano de Salud. En esta Sentencia se afirma que «la
habilitacién legal conferida por el precepto a la Administracién no es omnimoda
ni libre, sino que deben cumplirse ciertos requisitos, y solo es posible si tienen
capacidad econdmica o técnica, dedicacién profesional o que por otros motivos
quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos
necesarios». Sin embargo, finalmente la sentencia no anula el decreto porque en
él se contemplan unidades de apoyo y asistencia en el uso de medios electrénicos
que asisten a quienes carecen de los medios o de la capacidad necesaria para pre-
sentar la solicitud.

La mayor exigencia en la verificacién de estas circunstancias deberia refle-
jarse, obviamente, en un deber de motivacién y acreditacién suficiente durante
la elaboracién de normas que impongan la relacién electrénica, una cuestién
que hasta la fecha se basa en no pocas ocasiones en meras presunciones, supo-
siciones o prejuicios. Asi se considera, por ejemplo, sin mayor acreditaciéon ni
prueba, que todos los jévenes tienen capacidad y disponibilidad de los medios
electrénicos necesarios para relacionarse electrénicamente®®; o que también la

36 Basta con ver el predmbulo del RD 210/2022, de 22 de marzo, por el que se establecen las
normas reguladoras del Bono Cultural Joven en el que se considera que los 500.000 jéve-
nes a los que se dirige la norma tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos
necesarios para relacionarse electrénicamente con la Administracién porque «se trata de
personas jévenes que realizan un uso intensivo de las tecnologias y de actividades en linea
(nativos digitales)». El dictamen del Consejo de Estado emitido con cardcter previo a la
aprobacién de este RD (expediente 203/2022) sefialaba, con acierto a mi juicio, que im-
poner la relacién electrénica en este caso «impedirfa poder beneficiarse del Bono Cultural
Joven a todas aquellas personas de dieciocho afios que no tengan o no puedan ejercitar en
igualdad de condiciones esas supuestas competencias digitales», que «el texto proyectado
parte del supuesto de considerar a todos los jévenes destinatarios del Bono Cultural Joven
con competencias digitales suficientes para poder usar sin problema las aplicaciones tec-
noldgicas que se han de establecer y bajo un mismo patrén de “normalidad”, lo que afecta
a una parte de ese colectivo joven, del que forman parte, por ejemplo, las personas con

discapacidad».

Revista de Administracién Piblica, 220, enero - abril (2023), pp. 183-217



LA RECIENTE JURISPRUDENCIA SOBRE LA OBLIGACION... 217

tienen todas las personas con estudios universitarios”, lo que dista de ser una
verdad incontestable.

Por dltimo, frente a la regulacién de la Ley 39/2015, ya hemos visto que
las legislaciones autonémicas o sectoriales que imponen o permiten imponer la
relacion electrénica en ocasiones relajan esta exigencia que, o bien obvian o bien
trastocan hasta el punto de habilitar al reglamento o la convocatoria para que sea
ella la que, en su caso, exima de la exigencia de relacién electrénica a personas
o grupos que carezcan de la capacidad o los medios necesarios. Asi las cosas, la
obligacién se impone por la ley, a sabiendas de que se proyecta sobre sectores de
poblacién que pueden no tener capacidad o medios para ello, y se deja en manos
del reglamento o la convocatoria (acto plarimo) la posibilidad de excepcionarla
cuando se acredite que los colectivos a los que se dirige no tienen capacidad o
disponibilidad de los medios necesarios.

En definitiva, que el ordenamiento juridico impone la obligacién de relacio-
narse electrénicamente sobre colectivos en los que en modo alguno queda acredi-
tada la suficiencia de capacidad y disponibilidad de los medios necesarios, sobre
la base de juicios aprioristicos o huérfanos de acreditacién, lo cual es, sin duda,
criticable y ahonda en la desigualdad que por si misma genera la brecha digital.

La imposicién de la relacién electrénica no es una cuestién de menor impor-
tancia pues determina la aplicacién de todo un régimen juridico en la completa y
compleja relacién con las Administraciones (solicitudes, subsanaciones, notifica-
ciones, plazos, recursos, etc.), asi como unas dificultades técnicas insalvables para
quienes no poseen los conocimientos o los medios para ello. La l6gica consecuen-
cia de ello es la pérdida de los derechos o intereses a los que, a la postre, sirven
estos procedimientos o, en su caso, la necesidad de la contratacion de gestores que
suplan estas carencias con el coste adicional que ello conlleva.

37 Es el caso del RD 1129/2021, de 21 de diciembre, sobre reconocimiento y homolo-
gacion de cualificaciones profesionales en la UE que «considera que los profesionales
que solicitan el reconocimiento de cualificaciones profesionales retinen las habilidades
y disponen de los recursos necesarios para cumplir con los trdmites y actuaciones que
realicen con las Administraciones publicas, incluyendo la obligacién de relacionarse con
estas a través de medios electrénicos». Advierte el Consejo de Estado en su Dictamen
1152/2021, de 16 de diciembre, que «no cabe olvidar que el acceso a determinado nivel
de cualificacién formativa y profesional no estd necesariamente relacionado ni con la
edad, ni con el conocimiento y el dominio del uso de las tecnologias de la informacién.
Es decir, que pueden existir graduados universitarios y profesionales que no tengan esa
capacidad técnica a la que alude la memoria y que, de aprobarse en sus términos el Pro-
yecto, tendrian la obligacién de relacionarse de forma electrénica con la Administracion

General del Estado».
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