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Prólogo


 Este libro ofrece un trabajo muy riguroso y completo que, con seguridad, podrá ser de sumo interés y utilidad para el lector. En el mismo, se aporta un exhaustivo estudio técnico y jurídico sobre la actual tecnología de registros distribuidos y, en particular, se analiza la tecnología «blockchain».

Aproximar el conocimiento sobre este sistema y metodología operativa resulta hoy necesario en el actual contexto de transformación digital del Sector público. Y con este objetivo, ha sido elaborada esta obra desde un enfoque jurídico; observando las propiedades y características de este instrumento en los actuales entornos operativos, así como las posibilidades que muestra su posible implementación. Lo cual, se examina y valora por su autor junto a otros contenidos principales, desde la óptica científica del Derecho Administrativo.

Esta es, por tanto, una obra inédita, muy completa y pionera en el área de conocimiento científico que corresponde al Derecho Administrativo. A ello, se suma su calidad analítica y rigor ejecutivo. Asimismo, se trata de una publicación de gran interés para otras disciplinas. Pues, el objetivo de esta obra no es solo teórico, también mantiene una evidente finalidad práctica. En este sentido, el autor aporta un exhaustivo estudio y ofrece relevantes consideraciones jurídicas sobre la tecnología «blockchain» y su posible aplicación. De igual modo, se hace referencia expresa a los principales ámbitos de actuación donde ya ha sido introducida esta metodología y se desarrolla en estos momentos; en especial, en el terreno práctico de la contratación pública, entre otros.

Así, en la práctica actual, se reconocen las destacadas oportunidades que muestra el uso de «blockchain» en distintos ámbitos y sectores. Unido a ello, también son abordados los importantes retos jurídicos que aún se plantean en torno a su aplicación y ante el creciente impulso que recibe este tipo de nuevas tecnologías. Con todo, se observan las amplias posibilidades que abre esta herramienta, con alta proyección y en aras de procurar avances significativos, mejoras en los procedimientos, actuaciones y servicios públicos. No obstante, conviene advertir que su empleo no quedaría exento de eventuales riesgos -como acontece con el uso de otras tecnologías- y, por ende, ello precisa contar con un tratamiento preventivo y gestión específica.

El presente libro tiene su origen en la tesis doctoral que he tenido el honor de dirigir y ha sido realizada por el Dr. Pablo García-Valdecasas Rodríguez de Rivera, con el título «Innovación tecnológica y modernización del Sector Público: Blockchain y la tecnología de registros distribuidos como instrumento de intercambio de información y asistencia mutua entre Administraciones Públicas». La cual, es el resultado de una sobresaliente labor previa de estudio jurídico e investigación científica, que ha sido desarrollada de forma muy satisfactoria por este jurista e investigador, funcionario de carrera con amplia experiencia profesional en la Administración pública. De ello, puedo felizmente informar como orientadora y directora de este trabajo de investigación, cuyos brillantes resultados son ofrecidos en esta obra. Lo cual, a su vez, ha quedado acreditado al recibir la precitada tesis doctoral la máxima calificación académica, que le fue otorgada por el ilustre Tribunal evaluador y calificador convocado en acto solemne y público, celebrado el 15 de diciembre de 2021 en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.

En definitiva, nos encontramos ante una obra relevante e imprescindible, donde la innovación técnica y jurídica queda patente. La cual, es el resultado de un importante trabajo científico, fundamental por los contenidos que aporta, así como por las útiles referencias bibliográficas y fuentes de documentación que facilita.

Dra. Mª Pilar Dopazo Fraguío

Profesora de Derecho Administrativo

Universidad Complutense de Madrid

Madrid, 6 de febrero de 2022
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Presentación


 El proceso de modernización e innovación tecnológica tan acelerado en el cual la sociedad se encuentra inmersa (comúnmente denominado ya «transformación digital»), plantea destacados cambios disruptivos, cada vez de forma más consecutiva e inmediata, en relación, por ejemplo, al tratamiento de la información —que incluye el almacenamiento y cesión de datos y documentación— a los canales y medios a través de los cuales las relaciones interpersonales y comerciales se desarrollan, y al empleo de la tecnología en procedimientos y procesos de todo tipo. Asimismo, se observa como la denominada «inteligencia artificial» podría estar cada vez más presente, incluso «participando» en los procesos de toma de decisiones con base a la automatización de determinadas actuaciones o procesos preestablecidos. En consecuencia, es un hecho cierto que la innovación tecnológica adquiere cada vez mayor interés, y, por ende, desde la óptica del Derecho Administrativo también se han de abordar con éxito algunas cuestiones técnicas y jurídicas principales que se plantean, en el presente, conforme al logro de los nuevos paradigmas y retos de la ya encaminada «sociedad global y digital».

Con este propósito, en esta obra se analiza y reflexiona sobre lo que conlleva este proceso de transformación en el ámbito del Sector público. Y, en especial, es objeto de estudio, la tecnología «blockchain» como sistema instrumental tecnológico aplicable en el marco propio de organización y actuación de la Administración pública (o Administraciones públicas); examinando, para ello, los aspectos más significativos que caracterizan a esta tecnología, así como su funcionalidad, proyección e impacto. Y a su vez, considerando la legislación vigente, se focalizan aquellos aspectos donde el análisis jurídico resulta relevante a efectos de la posible aplicación de esta tecnología. En efecto, los precitados cambios disruptivos, al igual que afectan al ámbito privado de los ciudadanos y al de la actividad comercial y empresarial de las organizaciones privadas, evidencian la necesidad de ser igualmente aplicables al ámbito del Sector Público, donde las Administraciones públicas y el resto de entidades integrantes de dicho sector, deben ser capaces de aprovechar las oportunidades y beneficios que ofrecen, para modernizar la forma en la cual operan y se relacionan entre sí y con los ciudadanos, logrando un mayor cumplimiento de los principios de organización, actuación y funcionamiento de las Administraciones públicas, consagrados en nuestra normativa vigente, y permitiendo que la prestación de los servicios públicos se materialice a través de los canales, soportes y medios utilizados por la sociedad actual.

En este sentido, el reto al que se han ido enfrentando los Gobiernos y las propias Administraciones, así como en respuesta a éstos, los legisladores y juristas, consecuencia de la actividad cada vez más global y digital de la sociedad, ha sido más complejo y arduo del esperado, dando como resultado —en algunos casos y como consecuencia a su vez de la necesidad de respetar y garantizar las adecuadas garantías procedimentales y de proteger y respetar los derechos de los ciudadanos— la proliferación de infinidad de iniciativas nacionales e internacionales, públicas y privadas, así como un complejo entramado normativo que, aun pretendiendo mantener el régimen garantista de prestación de servicios públicos y dotar de la adecuada seguridad jurídica a la actividad desarrollada por los ciudadanos, ha complicado en cierto modo el proceso de adaptación y modernización de las Administraciones públicas, mostrado signos evidentes de desarrollo disfuncional. Es, en este contexto actual, de modernización del Sector Público y de transformación digital, donde surge el interés y se plantea la implementación de nuevas herramientas tecnológicas, como es el caso de la tecnología «blockchain». Lo cual, hace preciso realizar un estudio previo sobre las distintas implicaciones técnicas y jurídicas que esta innovación puede suponer en el ámbito organizativo y operativo de las Administraciones y de otras entidades públicas, así como en orden a examinar aquellos aspectos principales que conlleva, tanto en lo relativo a sus posibles aportaciones como también en relación a los retos que presenta.

Con esta motivación, el objetivo principal de esta obra es aportar un estudio detallado de dicha tecnología y acerca de las posibilidades que puede ofrecer su adecuada aplicación, habilitando para ello los medios y recursos oportunos. Si bien, previamente, es necesario abordar el proceso de transformación digital que concurre, desde la génesis de la denominada Administración electrónica, el impulso regulatorio dado desde nuestro Ordenamiento jurídico a la misma y los avances procurados hasta el momento con respecto a su desarrollo en la práctica. Estas y otras cuestiones, en concreto, son analizadas en este estudio de investigación, por ser relevantes para conocer e interpretar lo que supone el empleo de la tecnología «blockchain», así como cuáles son las oportunidades ofrecidas a través del mismo. De igual modo, resulta clave poner de manifiesto los desafíos que en cuanto a sus primeras aplicaciones quedarían aún pendientes por resolver, en especial, analizando sus características y experiencias adquiridas mediante su uso, hasta la fecha. Todo ello, es objeto de estudio, con el fin de obtener una valoración sobre su aplicación, proyección a futuro y, a su vez, realizando propuestas concretas en ámbitos específicos de la actividad procedimental de las Administraciones públicas, sobre todo en aquello que afecta a su relación con los ciudadanos. Pues, con todo, la pretensión común ha de ser lograr que el empleo de este instrumento pueda ser satisfactorio, respetando derechos fundamentales, como los relativos a la privacidad y la protección de datos, ofreciendo las debidas garantías jurídicas, tal y como corresponde al Estado de Derecho.

En este sentido, cabe señalar que junto a las indudables ventajas que presenta adoptar este tipo de innovación tecnológica en los ámbitos de actividad pública, también hay que reconocer que su uso implica algunos problemas y riesgos, que conviene estimar y tratar, como acontece con la utilización generalizada de otros avances también vinculados al campo de las tecnologías de la información y comunicación electrónica o a través de las redes. En todo caso, hay que significar las aportaciones que se encaminan a través de la tecnología «blockchain» —tal y como se expone y valora en este texto— entre otras, aquellas relativas a propiciar mejoras en las relaciones jurídicas con la ciudadanía, optimizar la prestación de los servicios públicos, agilizar los procedimientos y promover la simplificación administrativa; así como también en lo relativo a incrementar la eficacia y eficiencia en las relaciones entre las distintas entidades públicas y a su vez entre el Sector Público y el privado. En este sentido, en este estudio se detallan todas estas cuestiones, ilustrando lo señalado con algunos ámbitos principales de la actividad administrativa donde ya se está aplicando la tecnología «blockchain» en la actualidad, como es el caso de la contratación pública.

Como se conoce, la finalidad principal de las Administraciones públicas, lógicamente, debe ser prestar servicios públicos de una forma cada vez más eficaz y eficiente, reforzando la simplificación administrativa, la armonización así como la coordinación, colaboración y cooperación entre las Administraciones públicas, propiciando a su vez el cambio de cultura en los empleados públicos —en este sentido, la apuesta por la formación en nuevas tecnologías e innovación, resulta esencial— y logrando adaptar el funcionamiento de las Administraciones públicas, en sus relaciones con los ciudadanos y consigo mismas, a las nuevas tecnologías.

No obstante, al respecto también cabe pensar que algunos de los instrumentos de adaptación empleados por las Administraciones públicas tal vez no hayan sido los más adecuados, debiendo por ello ser mejorados y, por otra parte, el exceso de regulación que concurre actualmente —consecuencia de la tradicional creencia del deber regulatorio de las Administraciones públicas y, en este caso concreto, en relación a cualquier avance tecnológico que surja— no siempre es propiciatorio (ni necesario en algunos supuestos). Adicionalmente, la existencia de un exceso de regulación, nacional e internacional, claramente desarmonizada y ligeramente restrictiva en origen, ha derivado en supuestos de hecho arduamente complicados de afrontar, con soluciones abiertamente incompatibles entre sí. Y ello, además, unido a la multiplicidad de herramientas, sistemas, soportes y plataformas utilizadas por las distintas Administraciones públicas, no siempre interoperativas y coordinadas entre sí, consecuencia a su vez del complejo sistema político administrativo de nuestro país. A su vez, la sociedad demanda la adaptación y modernización urgente de las Administraciones públicas, y la presencia de éstas en los canales, soportes y medios donde los ciudadanos actualmente se mueven. Además, el tratamiento de la información y del «dato», han pasado a ser claves en el proceso de transformación digital, y en ese ámbito precisamente es donde las Administraciones públicas pueden jugar un papel muy destacado, gracias a la gran cantidad de información que obra en su poder, para lo cual debería apostarse por la mejora de las relaciones entre las Administraciones públicas, la interoperabilidad de sus sistemas, la armonización y la coordinación normativa.

Todo lo anterior nos lleva a plantearnos, en primer lugar, la necesidad de que las Administraciones públicas desarrollen una forma distinta de operar, de relacionarse con los ciudadanos y de aplicar e incorporar las nuevas tecnologías a su propio ámbito. Lo que, en principio, no pasaría por una regulación minuciosa, detallada e inmediata, de cada nuevo avance y oportunidad de desarrollo tecnológico que surja, sino, por ejemplo, y en primer término, por la adecuada interpretación de la normativa vigente, desde un punto de vista flexible y abierto a los nuevos acontecimientos; comprendiendo que de lo que se trata, en su mayoría, es de modernizar los medios a través de los cuales se desarrolla la actividad que ya venía siendo desarrollada por otros más tradicionales, o modificando la forma a través de la cual la información que ya obraba en poder de la Administración pública ahora es almacenada y tratada. Y, en segundo lugar, el tratamiento de la información, el intercambio de ésta entre las Administraciones públicas, y su utilización al servicio de la sociedad, mejorando la prestación de los servicios públicos, aconseja incorporar al ámbito público, tecnologías innovadoras que permitan que la Administración pública opere en los canales, formatos y soportes más recientes y punteros, apostando por la digitalización. Esto, a su vez, posibilitará un mayor cumplimiento a los principios de organización y funcionamiento de las Administraciones públicas, reforzando la seguridad, el respeto de la normativa vigente —lo que supondrá un reto adicional— y las garantías jurídicas exigibles a los procedimientos administrativos.

En este contexto de «transformación digital» e incorporación de los avances tecnológicos también al ámbito de las Administraciones públicas, la protección de los datos personales y de los llamados «derechos digitales» se han convertido, entre otros, en dos aspectos fundamentales que deben ser considerados, en especial, a la hora de incorporar o aplicar nuevas tecnologías. Ciertamente, cabe señalar que la aplicación e implantación de nuevas y disruptivas tecnologías al ámbito de las Administraciones públicas, debe conjugarse, necesariamente, con la adopción de medidas que ofrezcan la debida tutela de las garantías exigidas en los procedimientos administrativos, y con un adecuado marco normativo que ofrezca el nivel de seguridad jurídica exigible. Por ello, el ámbito de la protección de los datos personales y todo lo relativo al tratamiento de la información —en este caso, de la información obrante en poder de las Administraciones públicas— plantea, como analizaremos en profundidad, un reto considerable, que recomienda un análisis previo y exhaustivo de cada nueva tecnología aplicable al ámbito público que vaya a afectar a dichos ámbitos, tal y como se realiza en la presente publicación en relación a la tecnología «blockchain».

Una de dichas nuevas e innovadoras tecnologías, objeto de estudio específico en el presente trabajo y que sin duda supondrá (de hecho, ya lo está siendo en algunos ámbitos), un cambio revolucionario en el tratamiento de la información y en la automatización de procesos, es la «tecnología de registros distribuidos» y, más en concreto, la tecnología conocida como «blockchain», anglicismo utilizado para referirse a las cadenas de bloques basadas en aquella. La tecnología «blockchain» plantea un uso más eficiente, distribuido, descentralizado, seguro —o, mejor dicho, cifrado— y un tratamiento prácticamente automatizado, de los datos y de la información, facilitando las relaciones y las transacciones entre los usuarios presentes en la cadena de bloques (ya sean del Sector Público o con el sector privado), lo cual supone también una considerable oportunidad para las Administraciones públicas, tanto en sus relaciones consigo mismas como con los ciudadanos.

En la presente obra, se procede al estudio de la viabilidad de la aplicación de la tecnología de registros distribuidos y, en concreto, de la tecnología «blockchain», al ámbito del Sector público, en especial, de las Administraciones públicas. De este modo, desde un punto de vista técnico y jurídico, se analiza la compatibilidad de cada elemento configurador y característico de esta tecnología con la normativa vigente, así como con la propia naturaleza de la estructura y funcionamiento de la Administración pública. Con ello, se pretende examinar y valorar la oportunidad de implementar esta nueva tecnología al ámbito público, con base a los posibles beneficios que pudiera aportar, como ya se muestra desde otros ámbitos de actividad donde opera el sector privado. En este sentido, se significa que los sistemas que utilizan tecnología «blockchain», entre otras aportaciones, podrán facilitar mejoras en lo relativo a cuestiones de interés práctico, como son: automatización de tareas, eficiencia en la gestión de procesos, incremento de la seguridad, protección de la información o digitalización completa de procedimientos y actuaciones, entre otros. De igual modo, se observa su posible utilidad en pos de optimizar la relaciones y acciones colaborativas entre las distintas Administraciones, organismos y entidades públicas, asimismo entre los sectores público y privado. Todo ello, conforme a los principios y criterios rectores que dicta nuestro Ordenamiento jurídico.

Junto a estos beneficios, trasladables al ámbito público y que guardan relación directa con gran parte de los principios de organización y funcionamiento que deben inspirar a las Administraciones públicas, también son identificadas otras características o premisas de esta tecnología, que deben ser estudiadas desde un punto de vista más cauteloso. En este sentido, se procede a examinar aspectos relativos al consenso, como mecanismo de adopción de decisiones, y la inmutabilidad de la información que plantea esta tecnología, considerando su posible impacto en relación a otras cuestiones relevantes como son, en particular, los derechos ya reconocidos por la legislación vigente en materia de protección de datos (en especial, el «derecho al olvido»). Asimismo, se plantean otros condicionantes en cuanto a la funcionalidad y operativa de esta innovadora tecnología. Por ejemplo, en relación al simple hecho de que las cadenas de bloques tengan cierta autonomía respecto de los usuarios que participen en ellas (sean éstos de naturaleza pública o no); los modelos, medios y entornos empleados para actuaciones y comunicaciones digitales, la naturaleza y titularidad de las sedes electrónicas, el desarrollo de las relaciones con los ciudadanos y la prestación de servicios públicos, entre otros. Todo ello, obliga a reflexionar sobre la necesidad de realizar las oportunas adaptaciones en las actuales Administraciones, dotándolas de los necesarios recursos, a fin de avanzar en el proceso de transformación digital ya encaminado.

Para el adecuado análisis jurídico anteriormente citado, resulta necesario el estudio de la distinta normativa que pueda resultar aplicable, en relación a la posible integración de esta nueva herramienta tecnológica, como aquella relativa al funcionamiento de las estructuras administrativas de la Administración pública, los principios de actuación y funcionamiento de éstas, y la legislación reguladora del régimen y organización de las mismas. Toda vez que dicha cobertura legal —como se sabe—, sirve de soporte para los numerosos servicios públicos y procedimientos administrativos que implican o involucran a los ciudadanos. El estudio y análisis de dicha tecnología y de su aplicación al ámbito de las Administraciones públicas, nos permitirá descubrir la oportunidad y, en principio, la posible viabilidad jurídica de su aplicación a dicho ámbito; así como la problemática y los retos que plantea en estos momentos, principalmente debido a la normativa reguladora de determinados ámbitos, tales como el relativo a la protección de datos personales, al régimen jurídico de las Administraciones públicas y al procedimiento administrativo común. Para ello, por tanto, la decisión sobre su posible aplicación al ámbito público, implicaría la necesidad de adaptar algunas premisas específicas y elementos configuradores de las cadenas de bloques al Ordenamiento jurídico vigente, para hacerlas compatibles con los límites y principios establecidos en virtud del mismo.






Introducción


 El proceso de transformación digital (1)  ha consolidado una forma de trabajar, de interactuar y de relacionarse, radicalmente distinta a la que estábamos acostumbrados, caracterizada ahora por la digitalización, la globalización y la reducción de las relaciones físicas interpersonales. Ello ha generado la aparición de nuevas prácticas y el progresivo empleo de herramientas tecnológicas innovadoras y disruptivas que deben ser aplicadas, al igual que ya ocurre con los principales actores sociales, por la Administración pública. Las últimas generaciones vienen experimentando un proceso disruptivo de cambio cada vez más acelerado y constante, en el cual el tradicional modelo de avance y modernización que la Administración pública sigue, ha demostrado no responder de la manera que se esperaba o deseaba.

Frente a ello, se cuestiona el modelo que rige actualmente en las Administraciones públicas, especialmente en lo relativo a ciertos aspectos relacionados con la gestión del cambio, la modernización, y la incorporación de nuevas tecnologías. Un modelo que utiliza procedimientos y estructuras excesivamente lentas, repletas de cargas y trabas administrativas, con un elevado índice de obsolescencia —consecuencia de la lentitud en la aplicación de nuevas tecnologías— y con un elevado nivel de carga normativa, que complica aún más el sistema, y dificulta la armonización e interoperabilidad (2)  de las distintas Administraciones públicas. En algunos casos, la deficiente forma de afrontar el avance no ha sido consecuencia de un problema de falta de previsión o de ausencia de amparo legal o actualización normativa, sino de falta de medios para hacer efectivo lo que algunas leyes ya imponen, lo que explica, como analizaremos en la presente obra, que ciertos imperativos legales no hayan podido llevarse a la práctica, a pesar de haber tratado de seguir el mismo camino (y ritmo) que la sociedad demandaba, tales como la obligación de relacionarse con la Administración pública por medios electrónicos, que no es cumplida ni por la propia Administración pública en las relaciones consigo misma.

En efecto, este avance tecnológico ha supuesto una innegable globalización y digitalización de la actividad de los ciudadanos, acostumbrados ahora a operar, relacionarse y actuar, en escenarios que no entienden ya de fronteras físicas. La pretensión de contar con un Ordenamiento jurídico global o de articular instrumentos de participación y colaboración internacionales a nivel jurídico, tal vez no hayan afrontado el problema desde el prisma adecuado. No obstante, no son pocos los intentos, como analizaremos en el primer capítulo, de pretender instaurar instrumentos, modelos o, incluso, planteamientos normativos, que acompañen la actividad de los ciudadanos allende su actividad circule, pero el nivel de éxito de todos ellos ha sido ciertamente cuestionable.

Los avances innovadores y disruptivos, así como el protagonismo que en su día supusieron internet, el uso de la telefonía móvil, el desarrollo de la Administración electrónica o los certificados digitales, hoy son protagonizados por la automatización de procesos vía tecnología, la nanotecnología, la robótica, la inteligencia artificial, el internet de las cosas y la tecnología de registros distribuidos, que ha permitido el desarrollo de las criptomonedas y de la tecnología conocida como «blockchain» (3) , y cuyos beneficios están ya siendo testeados en el ámbito público, con objeto de anticiparse al próximo cambio disruptivo que aparentemente se avecina, centrado principalmente en el tratamiento e intercambio de la información y del «dato». Como tendremos oportunidad de analizar, cuesta encontrar una definición consolidada y adaptada a ámbitos no tecnológicos de «blockchain» y de la tecnología de registros distribuidos (aspecto que complica la tarea de dilucidar acerca de su viable implantación jurídica a un ámbito concreto), motivo por el cual suelen tomarse como referencia definiciones, paralelismos o análisis centrados en el ámbito de la contabilidad, la fiscalidad o, simplemente, el tratamiento de la información que la referida tecnología conlleva —tal y como apunta MUÑOZ CARMONA (4) — .

El Estado de Derecho, base de nuestra democracia, y uno de los tres pilares sobre los cuales, y al amparo de nuestra Carta Magna, se sustenta el Estado (5) , debe dotar a la sociedad de las garantías jurídicas suficientes que permitan a ésta desarrollarse y evolucionar, adaptando sus estructuras administrativas, sus procedimientos administrativos y procesos, y su propia legislación a la realidad social y económica de cada momento o, al menos, permitiendo que su papel no obstaculice el libre desarrollo de la persona.

En los últimos tiempos, la legislación en general, y el Derecho Administrativo en particular, se han visto inmersos en un proceso cada vez más acelerado de revisión y actualización normativa, donde el ímpetu normativo y la creencia de que cuanta más legislación haya mejor se protegen los derechos y garantías de los ciudadanos, han justificado la actividad frenética de los parlamentos, tanto nacional como autonómicos. Este proceso incansable de producción normativa, lógicamente más lento que el propio avance de la sociedad, ha provocado el replanteamiento del propio método utilizado por los juristas y legisladores y, en concreto, por la propia Administración pública, a la hora de abordar los nuevos retos tecnológicos y digitales, y ha complicado la tarea de los juristas a la hora de afrontar y analizar la posible aplicabilidad y viabilidad jurídica de las nuevas tecnologías, y más aún de los ciudadanos, a la hora de entender el complejo sistema normativo creado.

En relación al método utilizado por las Administraciones públicas para afrontar este proceso, lo cierto es que el avance y modernización del Sector Público (6)  ha mostrado distintas caras a lo largo de los últimos años. Así pues, se observa que, si bien durante todo el siglo XX y los primeros años del siglo XXI se hablaba básicamente de informatización, Administración electrónica y modernización, en los últimos años se viene profundizando en el concepto de «transformación digital», incorporado expresamente tanto en distintas políticas públicas como en el ámbito de las estructuras administrativas. En los últimos años, por tanto, parece haberse comprendido que lo esencial no era la incorporación de nuevas tecnologías o la mera traducción o reflejo digital de lo material y físico, sino el cambio de mentalidad, de cultura, de transformación global de la forma de actuar y relacionarse y, especialmente, de la manera que utilizamos y compartimos la información, en entornos cada más globales. Este punto de vista supone, a nuestro juicio, un acierto, pues resulta evidente que los avances tecnológicos no acompañados del adecuado cambio de cultura y de la necesaria inversión en el capital humano, derivará necesariamente en una situación paradójica donde la tecnología ya implantada no es utilizada, comprendida o, incluso, aceptada.

En línea con lo anteriormente apuntado, resulta especialmente destacable como el concepto de «Administración electrónica», ya empleado por la Comisión Europea en 2003 (7)  y definido como «el uso de las tecnologías de la información y de las comunicaciones en las Administraciones públicas, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios públicos y los procesos democráticos y reforzar el apoyo a las políticas públicas», ha dado paso al concepto de «transformación digital», sin llegar a sustituirlo ni superarlo, sino habiéndose situado a su lado, de manera más estratégica y relevante. Pues, en ciertas políticas públicas y documentos internacionales de distintos organismos, ambos conceptos aparecen ya claramente delimitados y diferenciados (tal y como se observa, profundizando en su examen en los correspondientes capítulos y epígrafes de esta obra).

Asimismo, cabe señalar que mucho antes de que surgiera el debate entre la «Administración electrónica» y «transformación digital», la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común de 1992 (8)  (en adelante, LRJPAC), recogió ya en su primera versión, en el artículo 45, el «impulso al empleo y aplicación de las técnicas y medios electrónicos, informáticos y telemáticos por parte de la Administración», al objeto de desarrollar su actividad y el ejercicio de sus competencias y de permitir a los ciudadanos relacionarse con las Administraciones públicas cuando fuese compatible con los medios técnicos de que dispongan. Lo cierto es —conviene advertir— que las previsiones de la Ley de 1992, en materia de utilización de medios informáticos y electrónicos, eran todavía facultativas. De ahí que uno de los pasos más importantes dados por legislación española, sea haber sustituido el «podrán» por el «deberán» (9) , lo que ha supuesto la transformación de la relación con las Administraciones públicas por medios electrónicos en un derecho de los ciudadanos y una obligación para aquellas.

Más adelante, en 2007, la Ley de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos (10)  (en adelante, LAE), vino a consolidar el concepto de «Administración Electrónica», y ello a pesar de que dicha norma no se llamó nunca «Ley de Administración Electrónica» (como, no obstante, sí se la conoce, coloquialmente, en ciertos ámbitos). El preámbulo de esta norma ya advertía sobre los riesgos de la utilización de la información y los datos en relación al desarrollo tecnológico, y que sin duda han motivado y justificado gran parte de los desarrollos normativos posteriores dictados en defensa de los derechos de los usuarios y de la protección y privacidad de la información. Tomando el relevo de las precitadas normas, las leyes 39/2015 y 40/2015, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (11) , y de Régimen Jurídico del Sector Público (12)  (en adelante, LPAC y LRJSP, respectivamente), han pretendido dar un nuevo impulso a la modernización y digitalización de la Administración pública, y preparar el camino hacia el proceso de transformación digital que afecta a la sociedad en su conjunto.

Con estos antecedentes, en el presente, surgen distintos planteamientos y cuestiones jurídicas de importante consideración, que recomiendan analizar el papel que la Administración pública debe jugar en este proceso evolutivo, y el valor que el Derecho Administrativo puede aportar igualmente a este proceso. Y estas consideraciones, estimamos, deben analizarse debidamente, con carácter previo a la adopción de decisiones gubernamentales que deriven en actuaciones normativas, con objeto de hacer conjugar la adaptación de los recientes avances al ámbito de las Administraciones públicas, con el establecimiento del adecuado marco, jurídico o no, que revista la actividad de dichas Administraciones públicas de las garantías legalmente exigidas.

Conforme a lo expuesto, la presente obra pretende sentar las bases para una profunda reflexión en torno a las siguientes cuestiones:


	
•  Dilucidar acerca de la necesidad de acotar normativamente la utilización de cada nueva tecnología o, al menos, regular su uso y funcionamiento, para que ésta no altere el sistema vigente de derechos y garantías legal y constitucionalmente reconocidas a los ciudadanos.

	
•  Plantear la posibilidad de dotar a la legislación de la flexibilidad suficiente que permita incorporar y adaptarse (de forma ágil) a cuantos cambios vayan a producirse en el mundo tecnológico y, por ende, en la actividad personal y profesional de los ciudadanos. Ello, sin mermar las debidas garantías jurídicas

	
•  Comprobar y, en su caso, cuestionar si la legislación vigente ya cuenta con el adecuado nivel de flexibilidad que permita adaptarnos a buena parte de las nuevas tecnologías.

	
•  Valorar y, en su caso, «poner en duda», algunas premisas o planteamientos admitidos con carácter general, por ejemplo, entre los muchos que podemos encontrar en la reciente legislación, si los llamados «derechos digitales» (13)  son derechos reconocidos «ex novo» por la legislación recientemente aprobada; o bien, son realmente los mismos derechos que ya ostentan los ciudadanos, pero ejercidos ahora por medios electrónicos.



Considerando lo anterior, lo cierto es que el nuevo modelo de sociedad reclama, al menos, un nuevo sistema de producción normativa, más flexible, menos complejo, con menor número de normas y, ante todo, con un adecuado nivel de previsión y realismo que evite situar a la Administración pública en la difícil tesitura de ir demandando el cumplimiento de una evidente excesiva normativa. Asimismo, y como analizaremos en profundidad, conviene advertir sobre la forma en la cual algunas legislaciones afrontan los nuevos desarrollos tecnológicos, pues en algunos ámbitos, la regulación parece estar sirviendo más para limitar y acotar el desarrollo tecnológico, en lugar de favorecer su implantación efectiva, tanto al ámbito público como privado. Aun así, también conviene reconocer que la habilitación de medios en la Administración pública, y la constatación de que dicha nueva tecnología puede incorporarse al ámbito público en igualdad de condiciones, salvaguardando previamente los derechos y garantías de los ciudadanos, no puede ni debe llegar tan rápido como se desea o espera. Precisamente, por la necesaria perdurabilidad que se espera de las Administraciones públicas e Instituciones y la obligación de constatar debidamente cada nueva tecnología, previamente a su implantación en el ámbito público. Además, la Administración pública muchas veces se ve abocada a un incumplimiento reiterado de la normativa que el legislador impone, con buen criterio, para tratar de modernizar los mecanismos utilizados por la Administración Pública y acercarla poco a poco a los administrados; ello es consecuencia, de la falta de medios materiales y humanos.

Por otro lado, frente a la aparente inoperancia de muchas Administraciones públicas, la situación y posición de éstas en determinados estándares de calidad o estudios de incidencia tecnológica es muy destacable, lo cual contrasta con la realidad diaria en la prestación de servicios públicos —prueba de la importante inversión realizada en aplicación y adaptación tecnológica, frente a la necesaria inversión, menos practicada, en capital humano y cambio de cultura—. Así, algunos estudios en el ámbito de la transformación digital reflejan que las Administraciones públicas gozan de buena salud tecnológica, en el sentido de haber sido capaces de incorporar, de manera progresiva, gran parte de los avances tecnológicos existentes, utilizando la mayor parte de las plataformas y soportes que los ciudadanos ya utilizan para sus relaciones personales y profesionales. Y, en concreto, las Administraciones públicas autonómicas españolas, cuentan ya con un número destacado de servicios públicos digitalizados. No obstante, resulta evidente que no todo pasa por la incorporación al ámbito de las Administraciones públicas de las nuevas tecnologías, pues mucho debe avanzarse en cambio de cultura y, especialmente, en formación de los empleados públicos.

En el sentido anteriormente expuesto, el «Índice de la Economía y la Sociedad Digitales» (DESI) de 2019 (14)  relativo a España, ya situaba a nuestro país en el puesto undécimo de toda la UE, situando su rendimiento por encima de países como Alemania, Francia e Italia. Por otro lado, el «Informe del Ministerio de Asuntos Económicos y Transformación Digital sobre la Sociedad de la Información y las Telecomunicaciones y el Sector TIC y de los Contenidos en España por Comunidades Autónomas de 2019» (15) , que realiza a través del Observatorio Nacional de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Información (ONTSI) y que toma cifras también de 2017 y 2018, arrojaba datos muy positivos de las comunidades autónomas españolas, con las evidentes disparidades territoriales, consecuencia del complejo sistema político administrativo de nuestro país, y destaca a la Comunidad de Madrid como la región con mayor prosperidad, posibilidades y nivel de desarrollo e implantación del sector tecnológico de España.

Ante estos datos, debemos preguntarnos, lógicamente, qué ha fallado, o qué es realmente lo que estamos midiendo y reflejando en estos informes, para que no haya fiel reflejo con la actividad que desarrollan las Administraciones públicas. En efecto, contar con todos y cada uno de los servicios y plataformas digitales no hace que una Administración pública esta modernizada. Es necesario un importante esfuerzo, inversión y cuidado del capital humano, de los empleados públicos; pues más importante es el cambio de cultura, que contar con herramientas tecnológicas que, precisamente por no haber invertido en ese proceso de modernización de las capacidades y habilidades del personal, no sean si quiera utilizadas o comprendidas. Consideramos, no obstante, que no es aventurado concluir que se ha invertido demasiado en tecnología y legislación, y poco en cambio cultural. Las Administraciones públicas parecen haberse tomado la carrera tecnológica como algo legal y puramente técnico, y no se ha sabido invertir adecuadamente en el capital humano del Sector Público, necesario para que algo cambie.

En la actualidad, las Administraciones públicas deben ser capaces de afrontar su propio proceso de transformación digital de manera decidida y hacer un uso eficiente de la información que obra en su poder. Y ello, porque —como analizaremos en profundidad— la utilización de medios electrónicos y digitales, es ya una obligación para las Administraciones públicas y, por el contrario, un derecho para el ciudadano. Otro claro ejemplo, lo encontramos en la vigente Ley de Contratos del Sector Público (16)  (en adelante, LCSP), impulsada por diversas Directivas Europeas, a través de las cuales se ha pretendido modernizar la contratación del Sector Público, incorporando importantes novedades no solo por la necesaria configuración del procedimiento de licitación pública como «exclusivamente electrónico», sino por haber permitido que se puedan utilizar mecanismos o metodologías electrónicas y digitales, cualesquiera que estas sean, siempre que permitan garantizar, por un lado, los derechos y garantías de los administrados y, por otro, la fiabilidad, seguridad y fehaciencia del procedimiento.

En este sentido, y gracias a estos avances normativos en favor de la utilización de la tecnología y la digitalización, tecnologías disruptivas como la relativa a los registros distribuidos y, más en concreto, la tecnología «blockchain» pueden jugar un papel esencial para facilitar el acceso de los ciudadanos a los servicios públicos, acelerar la actuación de la Administración pública y, en principio, elevar también el nivel de seguridad que la información obrante en poder de la Administración pública actualmente ostenta. El reto, sin duda, será analizar el marco normativo vigente con objeto de diseccionar la tecnología en cuestión, y ver si, elemento tras elemento configurador de la misma, la tecnología resulta aplicable y cuenta ya con la habilitación legal necesaria (así como con el adecuado nivel de protección de garantías de los ciudadanos).

La tecnología «blockchain», sin duda, puede jugar un papel esencial en la definitiva modernización de las Administraciones públicas, y más concretamente en los procedimientos de concurrencia competitiva de las Administraciones públicas. Esta tecnología ha sido definido como «un sistema para realizar transacciones electrónicas sin depender de la confianza de un tercero» (17) . Tomando como referencia uno de los muchos paralelismos utilizados para definir esta tecnología —como apuntábamos anteriormente—, GÓRRIZ LÓPEZ considera «blockchain», como «un libro de contabilidad descentralizado y transparente, donde se registran todas las transacciones (la academia acostumbra a identificar la "cadena de bloques" con un libro de contabilidad (ledger) o una base de datos —de ahí que en la práctica también se la conozca como "tecnología de registro contable distribuida" (Distributed Ledger Techonology o DLT) y "bases de datos compartidas"» (18) . En el mismo sentido, PASTOR SEMPERE, lo considera un «libro mayor distribuido (replicado miles o cientos de miles de veces) en el que la información sobre las transacciones de cualquier activo con valor se anota de forma secuencial en bloques para formar una cadena. Cada bloque de información de la cadena está referenciado al anterior, de manera que todos los eslabones guardan relación indirecta con el primero, y toda la cadena se replica en una red mundial de ordenadores, usando además mecanismos de seguridad criptográficos» (19) .

Adicionalmente, y puesto que nos referimos a tecnologías estructuradas a través de un sistema encriptado, esta tecnología —presumiblemente— proporciona a los usuarios el adecuado nivel de protección de sus identidades y de los datos de sus transacciones. Se trata de un sistema totalmente público y descentralizado, no controlado por ninguna entidad estatal o supraestatal, pero con un nivel elevado de fehaciencia. Los datos que se almacenan en la cadena de bloques están enlazados y cifrados, lo que hace que haya una mayor seguridad y privacidad. De esta manera, se evita cualquier intento de alteración en dicha información, siendo actualmente uno de los métodos más seguros para almacenar información, según sus propios defensores. Más relacionada con el ámbito de las Administraciones públicas y, en especial, con los registros administrativos y la posibilidad de que los ciudadanos interactúen con ellos, es la definición aportada por PREUKSCHAT, para el cual «blockchain» sería «una base de datos que se halla distribuida entre diferentes participantes, protegida criptográficamente y organizada en bloques de transacciones relacionados entre sí matemáticamente» (20) .

Lógicamente, dadas las posibilidades que, en principio, está tecnología presenta, debemos aprovechar la oportunidad y plantearnos si es posible incorporar la tecnología «blockchain» a ámbitos como la contratación pública —y, en general, al ámbito de las Administraciones públicas y en relación a cada procedimiento administrativo, donde podamos obtener considerables ventajas— como entorno seguro a la hora de licitar con la Administración pública. La posible aplicación al ámbito del Derecho Administrativo de la tecnología «blockchain», resulta especialmente interesante. Es cierto, como apuntan expertos en este ámbito, que la clave será contar con un adecuado mecanismo de gobernanza en la cadena de bloques —los conocidos protocolos de consenso o normas de gobernanza a los que nos referiremos con posterioridad—, en la que se pretenda que la Administración pública tenga acceso, pero dando por sentado este aspecto, la idea no resulta, a priori, desacertada. En este sentido, autores como BARRIO ANDRÉS ya consideran que «las plataformas cimentadas bajo blockchain sí pueden ser jurídicamente reguladas en áreas donde se cruzan con sujetos regulados, tales como ciudadanos» (21) , de tal forma su implantación al ámbito de los servicios públicos prestados por la Administración pública (precisamente a «ciudadanos»), puede ser cuestión de tiempo.

Conceptualmente, IBÁÑEZ JIMÉNEZ afirma que esta tecnología «se basa en integrar ficheros informáticos, relacionados matricialmente por identificadores o códigos (por ejemplo, alfanuméricos), según combinaciones generadas con algoritmos, en múltiples ordenadores y de forma idéntica en todos. Lo cual, cuando un número suficiente de usuarios participa en el sistema, permite la perfecta, irreversible y sincrónica identificación del contenido incorporado a aquellos ficheros» (22) . Esta forma de entender el funcionamiento de la tecnología «blockchain», unido a ámbitos directamente relacionados con la existencia de ficheros administrativos y la participación de diversos usuarios (por ejemplo, los registros administrativos y los procedimientos de concurrencia competitiva en los cuales los ciudadanos toman parte), recomiendan, en efecto, plantearse, al menos, la aplicación de esta disruptiva tecnología, por los beneficios que puede aportar.

Ciertamente, la aplicación de la tecnología «blockchain» para la participación en procedimientos públicos automatizados e informatizados (o automatizables e informatizables), puede ayudar a agilizar los procedimientos, garantizando la seguridad de los datos tratados, con la necesaria inviolabilidad de los mismos, y a acceder a dicha información, con las autorizaciones formales precisas, desde distintos puntos nacionales e internacionales. Lo que permitiría dotar al procedimiento administrativo de la cobertura global que la propia globalización de las transacciones demanda. A esto, habría que sumar la eliminación de intermediarios y trámites al encontrarse gran parte de la información necesaria en el mismo sistema desde el cual se accede directamente a ella.

Sin duda, para evitar cometer errores ante cierto ímpetu normativo precipitado, antes de dictar una nueva norma que pretenda —al menos esa es siempre la intención— dar cobertura jurídica a la implantación de una nueva tecnología, debemos plantearnos (o deberíamos al menos plantearnos), si dicha tecnología resulta ya aplicable con el marco jurídico vigente, evitando dictar una norma (otra más), que en la práctica acote la utilización y efectos de dicha tecnología, ampliando a su vez el «entramado regulatorio» ya existente. Esta última precisión, entendemos, resulta además innecesaria, sobre todo considerando que es probable que dicha tecnología —como todas— vaya a resultar obsoleta en un corto período de tiempo; lo que recomendaría, más bien, legislar o amparar normativamente una forma de relacionarse o de actuar, en lugar de la tecnología que sirve de soporte a dicha relación—. Y como ya advertía el preámbulo de la LAE, es evidente también que la utilización de esta tecnología, u otras que vayan a considerarse, debe garantizar la debida protección de los datos personales de los interesados. En este sentido, es de interés ir de la mano de los recientes avances normativos en la materia, en concreto, con sometimiento expreso a nuestra vigente Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos Digitales (23)  (en adelante, LOPDGDD).

Cuestión distinta es que la norma en cuestión no haga referencia ni a la tecnología ni a la innovadora forma de relacionarse que la misma plantea. A modo de ejemplo, y tal y como se profundizará en las siguientes páginas, debemos preguntarnos si el legislador, ha perdido una oportunidad considerable al no haber hecho referencia alguna a esta tecnología en la anteriormente citada LOPDGDD. La ausencia de referencias a la tecnología de registros distribuidos en la norma o, al menos, a elementos clave de la misma, como son, la automatización de procesos y, por otro lado, el elevado nivel restrictivo de la consulta de datos e información que la misma impone, han chocado de frente con una realidad tecnológica que demanda otra forma de actuar. Lo cual, además, se ha visto especialmente respaldado por los acontecimientos vividos durante el año 2020, consecuencia de la pandemia provocada por la COVID-19, incrementándose el uso de la tecnología y la innovación en distintos ámbitos en los cuales se han vuelto especialmente necesarios (v.gr., teletrabajo, rastreo de contagios, inmediatez en la compartimentación de datos), e insistiendo en promover el interés general frente al particular.

Tal y como se examina en esta publicación, la solución, a priori, pasa por una forma innovadora de legislar, flexible y con capacidad de recoger múltiples tecnologías, con un adecuado nivel de acierto y precisión jurídica; si bien, no siendo las precitadas tecnologías más que el medio a través del cual se realiza ahora la actividad de los ciudadanos, éstos ejercen sus derechos («derechos digitales»), y se canaliza la relación de la Administración pública, internamente y con aquellos, así como con otras Administraciones públicas.






	 (1) 

	A pesar de no existir una definición comúnmente aceptada de esta expresión, suele definirse la «transformación digital», como el cambio asociado con la aplicación de tecnologías digitales en todos los aspectos de la sociedad humana, y que aplicado a una organización, conlleva un proceso continuo de cambio y adaptación, en favor de la digitalización y la innovación. En el caso de la Administración pública, además, la digitalización y el proceso global de cambio, entendemos, debe ir orientado principalmente al ciudadano, modernizando y mejorando las relaciones con la sociedad y la calidad en la prestación de los servicios públicos, sirviéndose de la innovación. En línea con lo anterior, VALERO TORRIJOS, considera que «la transformación digital del sector público requiere de una apuesta decidida por la innovación y, en particular, por la efectiva integración de los sistemas de información a partir de los planteamientos de los datos abiertos y la transparencia basada en la reutilización de la información del sector público». «Transparencia, acceso y reutilización de la información ante la transformación digital del Sector Público: enseñanzas y desafíos en tiempos del COVID-19», en Eunomía, Revista en Cultura de la Legalidad, 19, 2020.
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	Conviene destacar que la interoperabilidad entre los sistemas empleados por las Administraciones públicas goza de la consideración de principio general, a través del apartado segundo del artículo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (en adelante, LRJSP), de tal forma que, en la práctica, asistimos a un aparente incumplimiento del deber de interoperabilidad de las distintas Administraciones públicas españolas entre sí, y a la necesidad, por consiguiente, de avanzar en el cumplimiento efectivo del derecho que ostentan ya los ciudadanos a que los sistemas empleados por la Administración pública —consigo misma y con otras Administraciones públicas—, respeten dicho principio.
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	Al respecto, suele entenderse la tecnología «blockchain» como un sistema para realizar transacciones electrónicas sin depender de la confianza de un tercero, de tal forma que la automatización de procesos y el intercambio de información, son los principales elementos sobre los que se asienta esta tecnología, complementada con la inmutabilidad de la información, la ausencia de autoridad superior, y el consenso, como forma de adopción de decisiones, que aconsejan un análisis detallado y minucioso de la normativa que puede verse afectada, al pretender aplicar dicha tecnología al ámbito público.
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	MUÑOZ CARMONA, A.M, «Implicaciones jurídicas del uso de blockchain en la Administración pública». Trabajo Fin de Master. VALEJO TORRIJOS, J. (Dir.). Universidad de Murcia. 2018. Página 4. Fecha última consulta: 07/12/2021. Disponible en: https://digitum.um.es/xmlui/handle/10201/61679
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	Constitución Española de 1978, BOE núm. 311, de 29 de diciembre de 1978. Artículo 1.1. «España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político».


	 Ver Texto 




	 (6) 

	
El término «Sector Público», así como las distintas entidades que lo integran en la actualidad, viene recogido expresamente en el artículo 2, tanto de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas como de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, delimitando en ambos preceptos el contenido del mismo, en términos equivalentes, sirviendo a su vez para detallar el ámbito subjetivo de aplicación de sendas normas:


«1. La presente Ley se aplica al sector público, que comprende:

a) La Administración General del Estado.

b) Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.

c) Las Entidades que integran la Administración Local.

d) El sector público institucional.

2. El sector público institucional se integra por:

a) Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Públicas, que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que específicamente se refieran a las mismas, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

c) Las Universidades públicas, que se regirán por su normativa específica y supletoriamente por las previsiones de esta Ley.

3. Tienen la consideración de Administraciones Públicas la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local, así como los organismos públicos y entidades de derecho público previstos en la letra a) del apartado 2 anterior».
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	Comunicación de la Comisión, de 26 septiembre 2003, al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - El papel de la administración electrónica en el futuro de Europa [COM (2003) 567 final - no publicada en el Diario Oficial].
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	Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. BOE núm. 285, de 27/11/1992.
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	Al respecto, una de las novedades de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, ha sido la generalización, impulso y, en determinados aspectos, obligación de la utilización de los medios electrónicos en el procedimiento administrativo común y en las actuaciones de las Administraciones públicas. En este sentido, ciertos elementos característicos de la norma avanzan en dicha dirección: las comunicaciones con la Administración pública serán electrónicas, salvo determinados supuestos (Artículo 14. Derecho y obligación de relacionarse electrónicamente con las Administraciones Públicas), la Administración debe asistir a los interesados en el uso de medios electrónicos (Artículo 12. Asistencia en el uso de medios electrónicos a los interesados), se crea la obligación de las Administraciones públicas de disponer de registro electrónico (artículo 16. Registros), o se crea la obligación de mantener un archivo electrónico único en cada Administración pública (artículo 17. Archivo de documentos), entre otras destacables.
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	Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos. BOE núm. 150, de 23/06/2007.
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	Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, (BOE núm. 236, de 02/10/2015).
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	Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, (BOE núm. 236, de 02/10/2015).
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Al respecto, con fecha 14 de julio de 2021, se presentaba la «Carta de los Derechos Digitales», elaborada por el Grupo asesor de Expertos constituido por la Secretaría de Estado de Digitalización e Inteligencia Artificial del Ministerio de Asuntos Económicos y Transformación Digital, Disponible en (fecha última consulta 04/08/2021):

https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf

En la referida carta, en el apartado «Consideraciones previas», se indica expresamente que «no se trata necesariamente de descubrir derechos digitales pretendiendo que sean algo distinto de los derechos fundamentales ya reconocidos o de que las nuevas tecnologías y el ecosistema digital se erijan por definición en fuente de nuevos derechos. La persona y su dignidad son la fuente permanente y única de los mismos y la clave de bóveda tanto para proyectar el Ordenamiento vigente sobre la realidad tecnológica, como para que los poderes públicos definan normas y políticas públicas ordenadas a su garantía y promoción». Por otro lado, establece en el mismo apartado que «la Carta de derechos digitales (…), no trata de crear nuevos derechos fundamentales sino de perfilar los más relevantes en el entorno y los espacios digitales o describir derechos instrumentales o auxiliares de los primeros. Se trata de un proceso naturalmente dinámico dado que el entorno digital se encuentra en constante evolución con consecuencias y límites que no es fácil predecir».
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Información adicional disponible en los siguientes enlaces (fecha última consulta 17/04/2021):

https://ec.europa.eu/spain/sites/default/files/20190611_spain_digitaleconomyandsocietyindex_desi_2019.docx.pdf

https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digital-economy-and-society-index-desi
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Al respecto, puede consultarse el informe en el siguiente enlace (última consulta 06/10/2020):

https://www.ontsi.red.es/sites/ontsi/files/2019-12/InformeAnualSectorTICC2019.pdf

Por otro lado, la versión del informe de 2020, puede encontrarse en el siguiente enlace (última consulta 06/10/2020): https://www.ontsi.red.es/es/estudios-e-informes/Sector%20TIC
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	Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, (BOE núm. 272, de 09/11/2017).
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GARCÍA MEXÍA, P., «Del ciberderecho al criptoderecho. La criptorregulación», en la obra AA.VV., GARCÍA MEXÍA, P. (Dir.), Criptoderecho. La regulación de Blockchain. Wolters Kluwer, España, 2018 (pp.75-140). Disponible en (fecha última consulta 05/05/2021):

https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=784094.
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Capítulo I El derecho administrativo global


 1.  Origen y justificación: primeras aproximaciones

La globalización de la sociedad actual, en especial la que afecta a la actividad de los ciudadanos en sus relaciones consigo mismos y con las organizaciones públicas y privadas, ligada a los avances tecnológicos y a la digitalización, ha supuesto, sin duda, una oportunidad para la ampliación y desarrollo de los modelos e instrumentos comúnmente conocidos hasta la fecha de mercado, de economía, de relación entre partes, de comunicación y de suministro e intercambio de información. A su vez, esta globalización ha supuesto un reto para el Derecho y los distintos ordenamientos jurídicos, cuyos legisladores han visto como la actividad que pretendían regular podía quedar fuera o no encontrar cobertura legal, entrando en conflicto con otros ordenamientos jurídicos, otros Estados o, directamente, con algunos Principios Generales del Derecho.

El acceso a Internet, las nuevas tecnologías de la comunicación, la digitalización, la mejora y modernización de los medios de transporte y, en general, el desarrollo vertiginoso de la ciencia y la informática en las últimas décadas, han convertido a la globalización en un motor al que necesariamente agarrarse para garantizar la supervivencia, y al que forzosamente adaptarse. De hecho, este proceso de globalización ha operado como oportunidad «forzosa» de desarrollo, pues no son pocos los ejemplos que han constatado la obligatoriedad de asumir comportamientos o paradigmas globales, frente a lo local, ante la amenaza de desaparición, y no son pocas las negativas consecuencias que este proceso ha traído, como el aumento de la desigualdad en ciertos ámbitos, la conocida «brecha digital» o la desaparición de la economía a pequeña escala, en favor de las grandes corporaciones y grupos comerciales.

La crisis provocada a partir del año 2020 por la situación de pandemia a causa del coronavirus COVID-19 ha sido, sin duda, un ejemplo de cómo la globalización afecta a la sociedad moderna y de cómo un problema focalizado a nivel local, puede convertirse en global. Precisamente el enorme proceso de globalización en la cual la sociedad lleva inmersa los últimos años ha jugado un papel especialmente propagante de la pandemia, y obligó a tomar medidas que fueran capaces de desplegar sus efectos más allá de sus fronteras físicas, con la coordinación de las distintas Administraciones públicas competentes, tratando de globalizar los resultados de las actuaciones que se llevaban a cabo. Las tecnologías de la información y de las comunicaciones (o «TIC», como se las denomina comúnmente), así como la digitalización y determinados avances tecnológicos como la robotización, la inteligencia artificial o la tecnología de registros distribuidos, han jugado un papel esencial en la adopción de medidas que permitan, en primer lugar, coordinar adecuadamente los mecanismos de control y seguimiento de la pandemia y, en segundo lugar, preparar los instrumentos con los que deben contar los Gobiernos frente a posibles brotes o repuntes futuros de la pandemia.

Directamente relacionado con lo anterior y, especialmente llamativo, ha sido el concepto de la desterritorialización de la actividad económica, que, si bien es cierto que todavía se presenta como minoritario, comienza a replantear el propio concepto de frontera, de moneda, de lenguaje y, por qué no, de Estado. Éstos últimos van perdiendo control sobre dicha actividad cuanto más global se hace. Por el contrario, el mercado opera como verdadero poder y, allí donde actúa, como una especie de Estado. No es de extrañar que recientes avances normativos hayan pretendido o, al menos, intentado, de nuevo, poner coto a esta desterritorialización, como ha ocurrido con la conocida «tasa Google», como se conoce a una serie de impuestos que pretenden combatir el fraude fiscal, haciendo que las grandes empresas tecnológicas o digitales paguen impuestos donde se desarrolle su actividad y, por tanto, se generen sus beneficios, independientemente de su domicilio social o fiscal.

En España, la primera referencia a la denominada «tasa Google» la encontramos en 2014, en el canon AEDE (por el acrónimo de la «Asociación de Editores de Diarios Españoles»), el cual se refiere a una de las dos partes más polémicas de la reforma de la Ley de Propiedad Intelectual española introducida en 2014 (1) , junto con el refuerzo de la llamada «Ley Sinde» (2) . Se trataba del pago de un canon, por enlazar contenido protegido por derechos de propiedad intelectual. La «tasa Google» es el nombre con el que coloquialmente se conoce al Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales (3) . Este impuesto, del 3% sobre la facturación, tiene como propósito que las grandes empresas tecnológicas que tengan publicidad dirigida, tales como Google, Facebook o Amazon entre otras, tributen en los países donde generen beneficios.

Otra cuestión relacionada con la anterior y digna de observar es la denominada «publicidad dirigida» (4) , que clasifica a los clientes que utilizan sus páginas webs teniendo en cuenta sus gustos y preferencias. Esa información personal, obtenida a través de las conocidas «cookies» —información que se almacena en el navegador del usuario sobre las páginas webs visitadas— se vende a otras empresas. Por lo tanto, este impuesto solo se aplicaría sobre este tipo de empresas tecnológicas, quedando fuera las que exclusivamente se dediquen a vender sus productos por internet. Aclarado esto, no es casual, además, que haya ciertas empresas en el mundo que posean ya más riqueza que determinados países, y es precisamente por la capacidad de crecimiento que la globalización les ha permitido. Por ello, tampoco es casual, por qué no decirlo, que surjan alianzas internacionales —o fórmulas diversas, como luego detallaremos— para tratar de poner cota a la actividad económica, como ocurre con la propia Unión Europea.

El Derecho, y la vertiente pública del mismo, a través del Derecho Administrativo, ha observado cómo este avance que ha supuesto la globalización, no solo ya en cuanto a modernización y digitalización se refiere, sino también en cuanto a oferta y demanda de servicios y productos, no ha ido acompañado de un correlativo y creciente avance normativo, por no hablar también de la necesaria coordinación y armonización normativa, tarea arduamente compleja si tenemos en cuenta que por el carácter global de la misma, requiere la participación de múltiples actores.

Es lógico pensar que la globalización de la actividad económica y la desterritorialización de ésta, debe suponer la universalidad o consecuente globalización de nuestros derechos y garantías, digitales o no, que rodean aquella, pero lo cierto es que el Derecho no avanza, ni puede avanzar, a nuestro juicio, tan rápidamente como se espera. No solo se trata, desde luego, del concepto de la transnacionalidad, ampliamente abordado por distintas disciplinas jurídicas. Se trata de cuestiones que ya no pueden implicar un entendimiento entre dichas disciplinas, sino más bien hacer que dichas disciplinas utilicen los mismos mecanismos y tecnologías que han utilizado los mercados y la actividad económica para globalizarse. Servirse de ellas, y utilizar su tecnología. Se constataría la existencia de un espacio jurídico global, pero no necesariamente de un marco jurídico global que lo regulase.

Actualmente, dado el carácter global que cada vez más están adquiriendo las actuaciones de los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones públicas, tanto desde un punto de vista económico como de servicios, la ausencia de un procedimiento o instrumento efectivo de suministro de información y asistencia mutua entre las Administraciones públicas de distintos ámbitos, niveles y/o Estados está entorpeciendo la trazabilidad legal de dichas actuaciones, aumentando los niveles de inseguridad jurídica, reduciendo el soporte legal, evitando el control por parte de las Administraciones públicas nacionales o de distintos Estados sobre las actuaciones fraudulentas y, sobre todo, alejando a la Administración del ciudadano, la cual vuelve a situarse en la parte más obsoleta de la sociedad. Los ordenamientos jurídicos en general, y el Derecho Administrativo en particular, no han sabido adaptarse a la realidad global que impera, y el carácter desfasado del mismo —a nuestro juicio— se refleja tanto en la falta de visión global de su articulado, como en la ausencia de cooperación y coordinación a nivel global entre las múltiples Administraciones públicas existentes, lo que sin duda está tratando de abordarse con la cada vez más común tendencia de regular los conocidos como «derechos digitales».

Como acertadamente apuntan BENEDICT KINGSBURY y RICHARD STEWART, «el Derecho Administrativo estatal y el Derecho Internacional Público clásicos no son capaces de dar respuestas satisfactorias a todo lo que acontece en el espacio (administrativo) global» (5) . Ciertamente, continúan los autores, «hay mucha actividad administrativa más allá del Estado (y dentro del Estado con repercusiones ad extra) aunque no haya pleno consenso sobre su identificación y tratamiento. El Derecho (Administrativo) más allá del Estado constituye una realidad incontestable» (6) .

Asimismo, en este contexto descrito, se ponen de manifiesto distintos conflictos existentes relativos a los numerosos procedimientos administrativos, leyes, sistemas y, en general, ordenamientos jurídicos, manifiestamente incompatibles o desarmonizados entre sí, y al eterno debate sobre cuál sería aplicable en cada momento, cuál cedería espacio a otro en ciertos supuestos, cuál establecería llamadas a otros procedimientos u ordenamientos jurídicos o cual se sometería a ellos. En suma, nos estaríamos refiriendo a concretos conflictos a los que se vienen enfrentando otras disciplinas jurídicas de manera más habitual, como el Derecho Internacional, y que ahora parece cada vez más necesario resolver o dar respuesta, habida cuenta de la ausencia de límites fronterizos cuando nos referimos a la actividad de los ciudadanos.

El resultado de esta incapacidad y falta de coordinación y armonización lo encontramos en las distintas soluciones arbitradas hasta la fecha con objeto de vestir jurídicamente una actividad administrativa que escapa a cualquier tipo de frontera o corsé que se le trate de instaurar:


	
•  Organizaciones de naturaleza pública o privada que, si no por la vía inspectora al menos por la vía observadora, tratan de armonizar prácticas y resolver controversias en la materia, como ocurre con organizaciones como la Organización Mundial del Comercio (7) , que hacen uso de instrumentos como el arbitraje o la mediación, o bien directamente imponen sanciones, lo que a su vez implica el reconocimiento recíproco por parte de los Estados de las normas y criterios adoptados en el seno de dichas organizaciones.

	
•  Acuerdos o instrumentos de carácter global, reconocidos y ratificados por determinados Estados, como la Agencia Global Antidopaje (8) , o determinadas convenciones internacionales donde se acuerdan ciertos principios de común aceptación.

	
•  Organizaciones de Estados que tratan de instaurar cierta garantía normativa entre sus miembros, como la propia Unión Europea (9) , la Organización de las Naciones Unidades (10)  o la Organización para el Tratado del Atlántico Norte (11) , no exentas de claros ejemplos de disfuncionalidad cuando alguno de los miembros opta por no someterse voluntariamente a lo acordado, precisamente para no ir en contra de sus intereses nacionales concretos. En el seno de estas organizaciones surgen instrumentos globales como los vistos en los anteriores ejemplos.

	
•  El concepto de Administración indirecta, o como acertadamente es conceptualizada por los precitados autores BENEDICT KINGBURY y RICHARD B. STEWART, «Administración Diseminada» (12) , cuando en el seno de una organización intergubernamental se pone en funcionamiento una agencia que afecta e incluye en un ámbito concreto a los estados de aquella. Ésta es consecuencia a su vez del ejemplo anterior.

	
•  Organizaciones mixtas, público-privadas, de donde consideramos conveniente destacar, al órgano regulador de la gobernanza tecnológica de Internet [«Internet Corporation for Assigned Names and Numbers» (ICANN (13) )], pensada inicialmente como una organización no gubernamental pero donde lógicamente también participan actores gubernamentales con cierto poder.Esta deriva de organizaciones privadas hacia organizaciones mixtas es consecuencia misma de la globalización y del papel que juega Internet en ésta, pues poco puede hacerse sin la aquiescencia de los Estados, y nada puede hacerse sin la participación e interlocución de la sociedad civil.



	
•  Impulsos normativos concretos sobre materias específicas, que nacen de cualquiera de los ejemplos anteriores, como ocurre con las recientemente transpuestas directivas de contratación pública (14) , o el Reglamento en materia de Protección de Datos Personales, transpuesto a través de LOPDGDD.

	
•  Por último, organizaciones privadas, como la Organización Internacional para la Estandarización (ISO (15) , por sus siglas en inglés), que tratan de configurar de manera armonizada criterios comunes a adoptar o seguir, y que, a través del prestigio de la propia organización o del reconocimiento público que se le otorga, gozan de cierta aceptación global.



A simple vista, podría parecer que una organización privada con un mero reconocimiento global no tiene mayores implicaciones en el sistema y al carecer de administración gubernamental o de cierto nivel de «potestas», propia o cedida por los estados, sus consecuencias no serían del todo vinculantes, pero si observamos la labor de organizaciones como la Agencia Mundial Antidopaje (16)  o del Tribunal de Arbitraje Deportivo (17) , ambos privados, y de las consecuencias que han sufrido los deportistas sancionados por ellos, nos damos cuenta que la falta de regulación administrativa o el reconocimiento expreso y formal de los Estados, muchas veces no es necesario, y mucho menos el carácter público de la organización en cuestión, para que dicho ente goce de cierta cuasi-legitimidad.

Esto es una consecuencia, otra más, de la globalización, y del hecho de que sea la sociedad la que maneje la información. Aunque resulta obvio, por ejemplo, que en el ámbito del deporte nacional o internacional no podrían obviarse los resultados de los controles de antidopaje de estas organizaciones.

A través de éstos y otros instrumentos globales, algunos de ellos con capacidad regulatoria —o, más bien, autorregulatoria— y ejecutiva, ya sea secundaria o subsidiaria, como ocurre con el Consejo de Seguridad de la ONU, se trata de hacer cumplir ciertos principios o criterios globalmente considerados, a pesar de que no son pocos los ejemplos, insistimos, en los que ha sido comprobado que el interés nacional particular prevalece sobre el compromiso e interés global, lo cual plantea de nuevo la oportunidad de este tipo de fórmulas. Por no hablar del alcance o del papel que juega la discrecionalidad de estos instrumentos a la hora de pretender desplegar sus efectos en lugares o antes situaciones jurídicas que ni conoce ni entiende, sino simplemente juzga o valora. Es evidente, por otro lado, que la clave será poder contar con un adecuado desarrollo de instrumentos de entendimiento mutuo o, si se prefiere, de «reconocimiento mutuo», como principio aplicable a las relaciones entre los distintos Estados en el control de la actividad trasnacional, pues la fórmula de la cooperación y la colaboración, como principios esenciales de funcionamiento de las distintas Administraciones públicas —del mismo Estado o no— resulta esencial. Así, compartiendo la afirmación de AGUDO GONZÁLEZ, «como principio que rompe la equivalencia entre eficacia y jurisdicción territorial de las decisiones administrativas, el reconocimiento mutuo fundamenta la eficacia supraterritorial de las actuaciones administrativas» (18) .

Esta primera aproximación nos obliga ya a cuestionarnos acerca del verdadero papel y efectos jurídicos que estos instrumentos logran desplegar dentro de las fronteras físicas de los Estados, y en la efectividad de los actos que dictan. Es evidente, por otro lado, que no puede negarse la existencia ya de actos administrativos que despliegan sus efectos de manera trasnacional o internacional, y autores como BOCANEGRA SIERRA y GARCÍA LUENGO advierten que «es una constatación irrefutable, en efecto, que, con cierta frecuencia, los actos administrativos son eficaces en espacios territoriales más amplios o más reducidos que los propios del ámbito de vigencia de las normas materiales que aplican, pudiendo la eficacia de un acto administrativo dictado en un país traspasar incluso las fronteras estatales en aplicación de una norma extranjera» (19) . Ello es así, entendemos, por la existencia de un vacío que cubrir y por el evidente surgimiento de una realidad global —o, al menos, más amplia territorialmente que un Estado— que escapa de las fronteras físicas de los Estados, donde dichos actos administrativos fueron dictados.

2.  Delimitación conceptual, evolución jurídica y principales teorías

Para comprender la necesaria existencia de un Derecho Administrativo global debemos plantearnos primero si se dan los presupuestos de hecho necesarios para que un Ordenamiento jurídico o «rama» del Derecho Administrativo sea desarrollado o, al menos, planteado. Como analizaremos a continuación, existen diversas corrientes que pretenden que así sea, aunque abordan el tema desde distintos puntos de vista. No obstante, la existencia de una necesidad real, o al menos la constatación de un vacío normativo, al menos aparente, no debe impulsarnos a la frenética actuación normativa, sobre todo considerando lo complicado que sería tener un Ordenamiento jurídico, o al menos una disciplina, con cobertura y efectos globales, comúnmente aceptado por los Estados, y con los mecanismos que lleva aparejados: sistemas de control y seguimiento, jurisdicciones y órganos antes los cuales reclamar o ser investigado, y que soporte el adecuado sistema de garantías jurídicas, entre otras consideraciones.

Como primera cuestión, al respecto, debemos plantearnos si existe un espacio susceptible de ser normado, es decir, si se da la necesidad de legislar sobre una actividad, espacio o colectivo que, aparentemente, cuente con un vacío legal considerable o una ausencia de control legal y jurisdiccional, susceptible de ser atendido. Y yendo más allá, convendría plantearse si resulta necesaria la delimitación de un espacio administrativo global o si resulta suficiente la existencia de espacios administrativos nacionales acompañada de una adecuada coordinación o cooperación internacional para las actuaciones de impacto global.

Esta primera cuestión es contestada afirmativamente, al menos en lo relativo al ámbito de la Unión Europea, pues ciertamente existe —y, además, está bien delimitada— en el momento actual, una sociedad civil europea global a la que normar, a la cual servir jurídicamente con objeto de que las fronteras físicas nacionales no supongan barreras a su actividad económica o jurídica, ni supongan menoscabo de sus derechos o garantías. El derecho del ciudadano y, «a sensu contrario», la obligación de las administraciones públicas a la asistencia mutua entre Administraciones públicas de distintos Estados, en el ámbito de los procedimientos administrativos con efectos internacionales o donde operen transacciones internacionales, se suma a la existencia ya de ciertos principios acuñados análogamente en el Derecho Administrativo de gran parte de los Estados, como el buen gobierno, la transparencia, la buena fe, la revisión de las decisiones administrativas, la seguridad, la previsibilidad, la integridad de los responsables públicos o la buena administración, y que han sido ya reflejados en algunos modelos de códigos internacionales, tales como el «Código Reneual de Procedimiento Administrativo de la Unión Europea» (20)  o el «Código Europeo de Buena Conducta Administrativa» (21) .

Ahondando un poco más, conviene plantearse si realmente existe una Administración pública global o, más bien, Administraciones públicas nacionales, regionales y locales obligadas a crear instrumentos y fórmulas de interrelación. Esta cuestión resulta de especial relevancia, pues cabe preguntarse a su vez si es posible imaginarse un escenario en el cual la prueba practicada por la Administración pública de un Estado, sea válida a los efectos de impulsar el mismo o equivalente procedimiento en otro Estado distinto, y si se puede pensar en una forma de suministro de información fehaciente entre Administraciones públicas de distintos Estados que permitan el reconocimiento mutuo de pruebas practicadas en un determinado procedimiento. Cabe plantearse, además, si resulta necesario contar con una especie de «exequátur» a nivel administrativo, esto es, de resoluciones administrativas, y no simplemente relativo a ciertas sentencias para garantizar la viabilidad de este proceso, y si debe la cooperación jurídica internacional extenderse más allá del ámbito civil. El resultado de estas cuestiones, permitirían concluir en el abandono de la idea de un Ordenamiento jurídico global o único, y servirnos más bien de la tecnología para que los ordenamientos jurídicos de distintos Estados hablen el mismo idioma y se interrelacionen.

Inevitablemente, tal variada casuística de instrumentos o técnicas para tratar de abrazar la globalización y que, sin duda, constituyen un «numerus apertus», conllevan correlativos esfuerzos por delimitar el papel de los Estados, los efectos de sus jurisdicciones nacionales, por dilucidar el adecuado enfoque de la norma que regule esta circunstancia, y por tratar de adecuarlo a ciertos Principios Generales del Derecho que puedan haber sido globalmente considerados o aceptados, aunque esto no resuelve el problema del origen de esta supuesta norma global, nacional o internacional. Agregado a lo previo, cabe señalar que el referirnos a principios generales globalmente aceptados ya plantea un problema ulterior, más filosófico si cabe, y no es otro que el vicio de considerar nuestros principios generales, los nacionales, o incluso los europeos, continentales u occidentales, como los válidos a todos los efectos y, por ende, susceptibles de aplicación en cualquier otro lugar donde desplieguen sus efectos los procedimientos que pretendemos normar, ya se trate de espacios culturales más próximos normativamente, como ocurre con América del Sur, o más remotos como ocurre con Asia y África.

La globalización no entiende de fronteras, ni de culturas, ni de idiomas, y un sistema o un Ordenamiento jurídico global debería ser o, al menos, pretender ser, convalidable o convalidado en cualquier parte del mundo donde dicha globalización opere, más cercano por tanto a un Derecho natural o a una Derecho u Ordenamiento programático. En todo caso, cabe señalar sobre la consideración de un posible Derecho Administrativo global o único, que no se trata de un tema nuevo o de reciente consideración, pues ya desde el año 2005 encontramos estudios y artículos en la materia, impulsados algunos de ellos por diversas instituciones académicas de reconocido prestigio, que han manifestado dicha necesidad o que incluso hablan de un movimiento emergente. En este sentido, cabe citar los estudios realizados por el Instituto de Derecho Internacional y Justicia de la Universidad de Nueva York (22) , así como ciertos artículos de diversos autores europeos (23) .

Ambas corrientes, y otras que pueden estudiarse de origen germano, ahondan en la necesidad de configurar un Ordenamiento jurídico administrativo global o internacional, sobre la base de la existencia de relaciones entre Estado y sociedad que trascienden el mero ámbito nacional, pues consideran fundamental resolver la cuestión acerca de si estamos, o deberíamos estar, ante un nuevo concepto del Derecho Administrativo o, directamente, ante una nueva disciplina o una nueva rama del Derecho. Como apunta DARNACULLETA GARDELLA, «la idea en común que comparten todas las aproximaciones al Derecho Administrativo Global parte de constatar la existencia de una quiebra de la separación tradicional entre la esfera interna y la esfera externa de actuación de los Estados, representadas respectivamente por el Derecho Administrativo y el Derecho Internacional Público» (24) .

En este sentido, continúa la autora, «esta quiebra se corresponde, por un lado, con el denominado proceso de internacionalización del Derecho Administrativo, propiciada por la apertura de los Estados hacia el exterior y, por otro lado, por la creciente administrativización de las organizaciones supra y transnacionales, y que se concreta en la creciente relevancia y aplicación de los valores y principios propios del Derecho Administrativo más allá de las fronteras estatales» (25) . Compartimos con la autora precitada el reconocimiento del difícil papel que juega el Derecho Administrativo tras la apertura internacional de los Estados, pues tal y como venimos señalando, ha sido precisamente el proceso de globalización cada vez más generalizado, abarcando ya incluso la actividad comercial, mercantil, administrativa y de relaciones inter partes, el que ha puesto al legislador en la tesitura de tratar de amparar en la regulación vigente, actuaciones difícilmente limitadas o relacionadas con ámbitos geográficos concretos, o que directamente trascienden de los límites tradicionalmente considerados como de referencia del Derecho Administrativo de un Estado.

De lo anteriormente analizado, resulta evidente la existencia de una realidad global, sobre la cual ejercer una acción de amparo, por ende, igualmente global, y ello por cuanto, a priori, el Derecho Administrativo no debería tener un ámbito meramente intraestatal, toda vez que los ciudadanos no limitan su actividad al ámbito estatal, sino que su actividad —ya sea comercial, mercantil, administrativa, o simplemente relativa a las relaciones personales— es cada vez más global. Tal y como afirma la precitada autora, «ambos movimientos de apertura e interpenetración de los ordenamientos nacionales y supranacionales parecen desmentir, definitivamente, el carácter exclusivamente interno (o intraestatal) de esta disciplina y dejan entrever un mosaico de relaciones interordinamentales mucho más complejo de lo que acierta a describir el Derecho Público Internacional clásico. Este mosaico de ordenamientos y relaciones ha sido descrito como un espacio jurídico global» (26) .

Por otro lado, es comprensible que, existiendo un espacio jurídico global necesitado de amparo jurídico, vayan a proliferar múltiples formas o alternativas de abordar esta necesidad de cobertura jurídica global, ya sea por parte de los Estados como a través de organismos internacionales, y prueba de ello son las distintas iniciativas anteriormente apuntadas. Estos intentos de dar respuesta a la demanda de cobertura jurídica del nuevo espacio global, difícilmente van a encontrar una solución pacífica y armonizada al problema, más allá de servir de parche en ámbitos sectoriales concretos. Tal y como concluye la precitada autora, «en este espacio jurídico se constata la existencia de numerosas normas de origen supranacional que, además de afectar a sectores administrativos altamente globalizados —como los mercados financieros o el medio ambiente—, inciden también en cuestiones tradicionalmente internas o domésticas. Estas nuevas regulaciones vienen acompañadas, a su vez, de una proliferación y una diversificación de las organizaciones supranacionales encargadas de su elaboración y aplicación, generando nuevas formas de creación y ejecución del Derecho. Esto es, junto a las tradicionales organizaciones internacionales formales, proliferan las organizaciones híbridas público-privadas o privadas que ejercen funciones públicas y las redes transnacionales de regulación» (27) .

Por otro lado, la proliferación de este tipo de normas de origen supranacional, precisamente por el origen no estatal de las mismas —en el sentido de no provenir del ejercicio de la soberanía de un Estado sino, en cierta medida, de la capacidad o legitimación otorgada por los Estados a determinadas organizaciones— debe plantear, en primer lugar, un debate interesante acerca de su papel como pretendido «Derecho». Tal y como entiende IGLESIAS SEVILLANO, «afirmar la existencia de un Derecho Global requiere una reflexión previa, para la que resulta necesario partir de una pregunta radical: a saber, si las normas supranacionales son o no son Derecho» (28) , y ello por cuanto la mayor operatividad de estas normas supranacionales, al servir para atender el problema que subyace, no debe hacer perder de vista ciertos requisitos y garantías que el Derecho, en cuanto tal, posee, y que dichas normas paraestatales, a priori, no cumplirían. No obstante, a pesar de esa primera impresión —continúa el autor— lo cierto es que «las normas supranacionales, primero, tienen la estructura propia de las normas jurídicas y que por tanto deben identificarse como tales (y no como meros "estándares") y segundo, que están informadas por esos mismos principios preexistentes, que revierten siempre en uno sólo, la realización de la Justicia» (29) .

Dejando a un lado el debate entre «Derecho Administrativo global» y «Derecho Administrativo internacional», lo cierto es que la aparición de este tipo de iniciativas globales se basa más en una recopilación de prácticas, jurisprudenciales o no, así como patrones, que permiten reconocer cierto nivel de comportamiento global comúnmente aceptado, más que en un conjunto de principios o valores que hacen de germen para el establecimiento de un Ordenamiento global, a pesar de la evidente existencia de principios que sí aparecen como «globalmente aceptados» y demandados por numerosos Estados, como la transparencia, la motivación y el derecho a un procedimiento debido, aunque debiendo ser especialmente cautos con la consideración de «principio global», como más adelante analizaremos, para evitar considerar nuestros usos y costumbres como los globalmente válidos y aceptables.

En este momento, deberíamos plantearnos si lo que subyace, entonces, en una evidente distinción entre lo que podría ser el precitado «Derecho Administrativo Global» y una suerte de «Constitucionalismo Global», según distingue IGLESIAS SEVILLANO, para el cual «el Constitucionalismo Global consistiría en un conjunto de principios compartidos y universalmente aceptados por los Estados constitucionales de Derecho, que permitiera asegurar unos mínimos principios constitucionales dentro del territorio de cada uno de ellos, a la par que promocionaría tales principios en aquellos otros Estados que, aunque plenamente personificados y participantes en la sociedad internacional, no pueden calificarse como Estados de Derecho. Por contra, el Derecho Administrativo Global designaría la vertiente sectorial del fenómeno jurídico global, es decir, la creación y aplicación de normas concretas a sectores económicos de referencia particulares» (30) .

No negaremos, por tanto, que el debate en torno a este concepto existe, pero mucho antes de lo que creemos, pues ya desde 1850 han ido proliferando tímidos intentos de resolver controversias más allá de los Estados, o con implicaciones a varios de ellos, dando origen a iniciativas como la Liga de las Naciones o la Sociedad de las Naciones (31) . Estas iniciativas tuvieron poco recorrido, pero sí constituyen, por un lado, el embrión de ciertas organizaciones globales actuales, y por otro la evidencia de la necesidad de contar con un nivel de garantías tal que permita operar más allá de los límites fronterizos de los Estados.

Es preciso destacar que aquellos problemas sociales que afectan a la sociedad en su conjunto, independientemente del ámbito geográfico, como el terrorismo, la inmigración, el medio ambiente o las crisis económicas, han necesitado medidas igualmente globales para combatir sus negativos efectos, al afectar precisamente a un número considerable de Estados, de tal forma que la actuación global y la necesidad de «normar» en dicho ámbito, no es de reciente aparición. En este sentido, la globalización no solo demandaría contar con un Derecho Internacional, sino contar con adecuados mecanismos de cooperación internacional, que permitieran, por ejemplo, que el Derecho Administrativo pudiera igualmente afrontar los nuevos retos y desafíos de una sociedad cada vez más global y, en relación a su específico ámbito, por ejemplo, habilitar la prestación global de servicios púbicos al ciudadano, con las mismas garantías y derechos existentes a nivel nacional.

Profundizando un poco más en el planteamiento anterior, debe ponerse en cuestión la necesidad de contar con un Ordenamiento global y, especialmente, si dicho Ordenamiento global debe ser elaborado o configurado desde la óptica de la cultura occidental, pues normalmente suele caerse en el error de analizar y observar la realidad, únicamente a través del prisma que nos sirve de referencia a nosotros mismos. Deberíamos también plantearnos, por ello, si nos estamos refiriendo, tal vez, a una suerte de iusnaturalismo cuando nos referimos a este supuesto Ordenamiento administrativo global. Tan difícil resulta plantearse la necesidad de contar con un Ordenamiento jurídico global, como dar respuesta a esta última premisa. Lo cierto es que, tal y como se vienen sucediendo los acontecimientos, la globalización es un hecho, y la necesidad de normar dicho hecho, otro.

No es cuestionable, no obstante, la existencia de ciertos principios generales del Derecho público que implican a su vez la necesidad de un supuesto Derecho Administrativo global. Piénsese, por ejemplo, en el principio de legalidad, en cuanto necesario para configurar adecuadamente las relaciones entre los ciudadanos y las Administraciones públicas con las que se relacionan; el principio de proporcionalidad en relación directa con el de racionalidad de la actividad administrativa; o la necesaria predictibilidad de la actividad administrativa, en el sentido de poder esperar de la Administración lo que, ajustado a las reglas de la racionalidad, se deba esperar.

Si nos centramos ahora en el ámbito estrictamente europeo, donde parece que la configuración de la propia Unión Europea ha permitido constatar de manera directa la existencia de un entorno global que normar, en los últimos años, el proceso de desarrollo de una «Administración Pública europea» ha avanzado con cierta celeridad. No obstante, este desarrollo no ha ido acompañado del adecuado desarrollo normativo que le de soporte y cubra las actuaciones de los ciudadanos de las garantías suficientes.

En concreto, y por lo que respecta a este ámbito europeo, se ha experimentado un incremento sustancial de las competencias de la Unión, a través de diversos tratados, como el Acta Única Europea (32) , el Tratado de Maastricht (33)  o el Tratado de Lisboa (34) , que ha supuesto además un avance hacia una mayor juridificación de la Administración pública europea. En concreto, el Tratado de Lisboa ha constitucionalizado de forma explícita la Administración de la Unión. Esto se une al derecho a la buena administración consagrado ya en el artículo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (35) , y que debería ya haber dado soporte a un entramado normativo europeo que garantizara el mismo nivel de seguridad jurídica que, a nivel estatal, los ciudadanos de la Unión Europea ya tienen.

La importancia del Tratado de Lisboa no deriva únicamente del reconocimiento de la existencia de la Administración pública de la Unión, sino de la incorporación de nuevos límites a los cuales sujeta a dicha Administración: el principio de igualdad, los principios de transparencia y participación, el principio de protección de datos y el principio de tutela jurisdiccional frente a los actos de la Unión, entre otros.

Especialmente relevante es el sometimiento al principio de protección de datos y a la tutela jurisdiccional, que no solo debe guiar la actuación de la Administración de la Unión, sino que debe servir de guía también para la tutela debida o la asistencia mutua necesaria entre las Administraciones públicas nacionales de los distintos Estados de la Unión, en cuanto garantes de la actuación de sus ciudadanos en todo el territorio europeo. De este modo, entre otros principios, el Tratado de Lisboa, por ello, destaca la importancia de la cooperación entre las Administraciones nacionales y la de la Unión Europea. Y el artículo 298.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (36)  reclama la eficacia de la actuación de la Administración pública europea.

Es conveniente plantearse si estos avances a nivel europeo han supuesto o materializado, en esencia, una adecuada trazabilidad de las actuaciones administrativas de los ciudadanos que despliegan sus efectos más allá del ámbito nacional, pues la conclusión volverá a centrarse en la necesaria cooperación e intercambio de información entre Estados, como instrumento necesario y originario, gracias al cual la actividad de los ciudadanos puede encontrarse adecuadamente normada y cubierta. Desgraciadamente, y sin pretender resultar categórico, el desarrollo de la Administración de la Unión Europea no ha dado respuesta satisfactoria a las necesidades que se vienen analizando durante el presente estudio, y tal vez sea precisamente por no haber utilizado los mecanismos de entendimiento y globalización que el propio movimiento global ha utilizado para su expansión, sino que se ha pretendido armonizar los distintos ordenamientos jurídicos y sistemas políticos, dando por hecho que el proceso de integración global era la solución.

La consecuencia de lo anterior lo constatamos en los acontecimientos recientes, provocados por las inevitables fricciones surgidas durante el proceso: el «BREXIT» —término con el que coloquialmente se ha conocido el proceso político por el cual se produjo la salida del Reino Unido de la Unión Europea— y el auge de los movimientos contrarios a la Unión Europea.

Estos recientes planteamientos traen a la memoria el hecho, ciertamente destacable, de que el origen de la Unión Europea fuera comercial, meramente económico, con la creación de la Comunidad Europea del Carbón y el Acero (37)  (CECA) y la Comunidad Europea de la Energía Atómica (38)  (EURATOM), uniones éstas que sí sirvieron para dar respuesta a una demanda global. Como señalábamos al comienzo de este capítulo, la principal globalización o, la primera, ha sido la económica, la de prestación de servicios, la del comercio, la que primeramente generó la necesidad de construir alianzas internacionales, y en un punto concreto del camino, se ha pretendido darle forma política y jurídica, algo que, como hemos analizado, no resulta tan viable como se pretende. Esto justificaría el éxito, al menos en su formulación inicial, de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (39)  y del Comité de Basilea (40) , siempre y cuando mantengan el carácter económico y comercial que ha justificado su alianza.

No obstante, no podemos negar la existencia en el ámbito europeo de una corriente —por así llamarla— tendente a homogeneizar legislaciones y crear, al menos en el estricto ámbito europeo, una suerte de ordenamiento jurídico que, relacionado con la prestación de servicios públicos, vaya configurando un Derecho administrativo único o global. Siendo conscientes de la existencia de una sociedad europea a la que normar, y teniendo claro el avance en la juridificación de la Administración pública europea como «prestadora de servicios públicos europeos», lo cierto es que los reglamentos y directivas dictados en los últimos años por los organismos europeos para el adecuado desarrollo y armonización de aspectos relacionados con la Administración pública (en ámbitos como la identificación electrónica, los servicios de confianza o la protección de datos personales —reforzado además por la reciente tendencia a emplear reglamentos de aplicación directa en lugar de directivas que simplemente obliguen a un resultado concreto, ligeramente más abierto—), dibujan un escenario que bien podría considerarse global desde un punto de vista jurídico. Este escenario, por último, responde a la necesidad de entender el marco jurídico aplicable a la Administración pública y a los servicios públicos que presta, desde el punto de vista de la globalización del mercado y de la actividad que desarrollan los ciudadanos.

3.  Críticas a la teoría de un derecho global

Sin pretender menospreciar los trabajos y las conclusiones del proyecto «Derecho Administrativo Global» (41)  del anteriormente referido Instituto de Derecho Internacional y Justicia de la Universidad de Nueva York, así como de las diversas corrientes que han pretendido abordar un tema tan apasionante, hay que reconocer que la teoría del denominado «Derecho administrativo global» o único —o internacional— adolece de cimientos firmes y muestra claros signos romántico-melancólicos, como ya ocurriera con planteamientos globales similares, especialmente desde el punto de vista del Derecho, claramente insostenible por la ausencia de un método claro y adecuado, y por la gran diversidad y disparidad de ordenamientos, Estados y culturas.

No resulta aventurado considerar que el éxito de estas iniciativas es meramente anecdótico, al margen de determinados grupos o comunidades reducidas que lo lleven a la práctica, lo cual demuestra que no estamos llamados a hablar el mismo idioma, a respetar las mismas leyes y a circular por las mismas vías, al margen de cierto Derecho natural globalmente considerado —o, llamémosle, cierto «Constitucionalismo Global» comúnmente aceptado— pues hay (todavía y siempre), cierto apego a lo propio que nos distinga de lo común o general, al mantenimiento de las raíces, de las culturas, de las diferencias, de las barreras, y a separar las cosas para poder gestionarlas mejor.

Quizás la parte romántica-melancólica sea la que más nos interese, aunque ciertamente puede considerarse, en algún sentido, una quimera que se pretenda poner en funcionamiento o que se perciba en el ambiente un interés hacia un Ordenamiento global, igualmente válido, aplicable, garantista y acorde en todos los Estados. O, al menos, no en relación a todo el Derecho Administrativo, o a todo el pretendido Ordenamiento jurídico administrativo global, pues está claro que cuestiones como el intercambio de información o la protección de datos de carácter personal, adquieren cada vez mayor dimensión y aceptación global, pero otras cuestiones van a necesitar siempre un trato específico, adaptado y propio de cada Estado y, por ende, de cada Ordenamiento jurídico, como cuestiones fiscales, o relativas a la personalidad jurídica o el procedimiento específico aplicable, por no hablar de aquellas partes del procedimiento que, por necesidad, deben contar con el Estado nacional de referencia, como la garantía de ejecución y el cumplimiento de la resolución que, en su caso, se haya dictado en el marco de algún instrumento global e internacional de los vistos anteriormente.

Estaríamos, de esta forma, limitando la pretendida globalización jurídica, a una mera formulación de principios de común aceptación y respeto, como la motivación, la seguridad jurídica o la comunicación de actos y resoluciones, como sí apuntan otras corrientes y, como creemos, debe tratarse el problema de fondo. Interpretamos que se trataría realmente de respetar lo existente, pero utilizar mecanismos modernos que permitan entendernos, sin necesidad de someternos unos a otros. Lo cierto es que se ha optado por utilizar servicios de traducción e interpretación, por crear instrumentos o acuerdos que conecten ordenamientos jurídicos en lugar de crear ordenamientos jurídicos propios o comunes, y otros muchos ejemplos que muestran que la solución no es lograr desarrollar algo único y global, sino crear instrumentos más modernos y eficaces que permitan entendernos y apoyarnos donde no tengamos apoyo, y que interconecten lo que cada Estado o Administración ya tenga.

Lo cierto es que la teoría del Derecho Administrativo global (o único), refleja tanta ambición como dificultad de desarrollo, pues —a nuestro juicio— los intentos para poner en marcha ordenamientos jurídicos globales han reducido dichos ordenamientos a meras formulaciones o declaraciones de principios, y es algo que tiene toda su lógica, considerando que —como antes apuntábamos— lo que sí existe es cierto consenso sobre determinados principios que en el ámbito del Derecho público deben respetarse, a modo de Derecho natural, tales como la motivación, la proporcionalidad o la racionalidad, entre otros. Realmente estos pretendidos códigos globales, muy loables y dignos de mención, no sirven en principio para dar respuesta a las carencias que los ordenamientos jurídicos nacionales vigentes muestran ante la globalización, y consideramos que el error ha sido de base, de tratamiento y, por tanto, estructural. No se ha afrontado el problema desde el punto de vista desde el que debiera, y el prisma a través del cual se observaban los resultados de las posibles alternativas posibles —a nuestro juicio— no fue enfocado ni orientado hacia donde debía.

Y ello porque, de haber un Derecho Administrativo global o único, se plantearían varios interrogantes a los que convendría previamente tratar de dar respuesta. En primer lugar, acerca de quién es el posible organismo competente y/o responsable de su fiscalización y control de su ejecución. Y ello en el caso de que deba haber un órgano supranacional que controle todo o, al menos, lo fiscalice. Esta primera cuestión plantea el problema de la «gobernanza», entendida, como nos ilustra IGLESIAS SEVILLANO, como aquella «situación fáctica de sometimiento a poderes institucionalmente no organizados entorno a un gobierno que los controla jerárquicamente y la participación de sujetos privados» (42) , y que en la doctrina administrativista empieza a plantear verdaderos quebraderos de cabeza, sobre todo al tratar aspectos como la «descentralización», entendida no solo desde el punto de vista del tratamiento y almacenamiento de la información y del dato —como analizaremos en profundidad al tratar el funcionamiento de la tecnología «Blockchain»— sino en relación a la posibilidad de someter a la sociedad a ciertas normas no provenientes del Estado (el que sea), sino de sujetos privados que controlan —y, además, autorregulan— una actividad concreta, mercado o ámbito.

Por otro lado, convendría precisar si nos estamos refiriendo a un Ordenamiento global que abarca cuestiones como la revisión administrativa, o únicamente a la parte instructora de la actuación del ciudadano. Por otro lado, si debe haber un órgano fiscalizador, ejecutor y controlador (como parece evidente), interesaría saber si éste debe ser del ámbito público o privado, del ámbito nacional o supranacional. Estas cuestiones nos llevan de nuevo al primer análisis que realizábamos con anterioridad cuando nos referíamos a los intentos que ha habido hasta la fecha para abordar la globalización desde el punto de vista de las instituciones, y, al respecto, cabe pensar que vuelve a caerse en el mismo error, en el sentido de pretender abarcar la globalización de la actividad, desde el punto de vista de la globalización de un supuesto necesario Ordenamiento jurídico u organización que lo controle o le dote de las adecuadas garantías jurídicas.

Si bien, adicionalmente a lo anterior, lo cierto es que se suele caer en el error de considerar a Europa como la aspiración última de expansión, y no nos damos cuenta de que, al igual que al hablar de Estados o de cualquier otro ámbito afectado por movimientos globales, Europa no es más que una reducida parte de lo que se pretende abarcar. Por ello, superada la barrera del diseño de un Derecho Administrativo nacional al haber creado un Derecho Administrativo global europeo —si hubiera sido factible y hubiese tenido éxito— nos enfrentaríamos a la realidad, todavía más compleja y ardua, de tratar de adaptarlo, esta vez, a la propia cultura y ordenamientos jurídicos propios de otros ámbitos geográficos, como el americano, el asiático, el africano u el oceánico, por citar algunos ejemplos. A nuestro juicio, esta no es la forma de resolver el problema.

El Derecho será el que sea, en cualquier parte del mundo, pero si ha sido precisamente el avance de las telecomunicaciones y del mundo digital el que ha permitido que los mercados se entiendan, sin igualdad de idiomas, costumbres o usos, procede aquí valorar la utilización del referido avance tecnológico para hacer entender a las distintas Administraciones públicas y ordenamientos jurídicos, y no tratar de armonizar un Ordenamiento jurídico que de por sí no está ni armonizado en los propios Estados, ni en relación a los distintos procedimientos administrativos de las Administraciones públicas de cada uno de ellos. Y ello —insistimos— por resultar más conveniente seguir el camino que lleva recorriendo la Unión Europea en los últimos años, en el sentido de configurar marcos jurídicos globales basados, más bien, en la propia globalización del mercado y en la actividad cada vez más global de los ciudadanos, que en la específica delimitación territorial, fronteriza o social de cada uno de los Estados miembros.

4.  Alternativas en el ordenamiento jurídico actual

Tras este análisis, es evidente que la economía, el mercado, las telecomunicaciones, y la actividad de los ciudadanos o de la sociedad en general, han visto fuertemente ampliada su proyección gracias al empleo de las TIC, al desarrollo digital y de las telecomunicaciones y, por ello, han superado aquello para lo que la naturaleza humana, en principio, no estaba preparada, pues el imponente desarrollo de la digitalización y de la globalización de la sociedad y de su actividad, cada vez entiende menos de fronteras físicas o geográficas. Y es precisamente aquí donde debemos mostrar una feroz capacidad de adaptación, utilizando, probablemente, los mismos mecanismos que utilizan la economía, el mercado y los ciudadanos, pero aplicados al derecho para operar en igualdad de condiciones. Desde este punto de vista, estimamos que resultaría más conveniente respetar los ordenamientos jurídicos y las distintas y dispares regulaciones y legislaciones, pero hacer un esfuerzo por dotarlos de instrumentos o armas que permitan desplegar y extender sus efectos allende la actividad de la sociedad opera. O, siendo más ambiciosos, apostar por incorporar y hacer partícipes a las Administraciones públicas en aquellos ámbitos, sistemas, formatos o canales, en los que operan los ciudadanos, como si de un usuario más se tratara, aspecto éste especialmente interesante en el que debemos detenernos.

Continuando con el planteamiento anterior, y dado que la Administración pública es un actor más de la sociedad, tal vez lo que debiera acometerse es que participe como el resto de actores, en los mismos escenarios, pero manteniendo su carácter público y sus prerrogativas, en lugar de imponer su criterio y pretender adaptar, posteriormente, algo ya desarrollado a sus acotados límites legales. Lo que es evidente es que el ritmo de avance de la Administración pública no debe ser en modo alguno el referente, y los mecanismos o instrumentos utilizados por aquella tampoco deben ser considerados como el criterio a seguir por el resto de actores de la sociedad. Esto nos lleva a dos caminos: someterse a la Administración pública y que ésta pretenda abarcar normativamente todo aquello que surge a su alrededor, o que sea la Administración pública la que, reconociendo sus limitaciones, decida adaptarse a la realidad, formando parte de ella, y operando como un usuario adicional de los servicios, mecanismos e instrumentos que la sociedad pone a su disposición. Es aquí, precisamente, donde juega un papel fundamental el desarrollo de las telecomunicaciones y el avance digital y, en concreto, la tecnología «blockchain», a la cual podría sumarse la Administración pública, sea de donde sea y opere en el ámbito que opere, con objeto de acompañar al ciudadano por todos aquellos caminos digitales que se abren y por los cuales se empieza a discurrir de manera casi exclusiva.

Por otro lado, dejando a un lado el desarrollo de ordenamientos jurídicos globales o internacionales que, como mucho, tendrían el éxito que han tenido los acuerdos o tratados internacionales, o cualquiera de los experimentos antes vistos, debemos tratar de interpretar el Derecho existente de acuerdo a las nuevas realidades sociales y culturales, permitiendo el libre desarrollo tecnológico y social, haciendo que la Administración pública pueda operar en los entornos globales donde opera el ciudadano, revistiendo su actividad de las debidas garantías jurídicas.

Por tanto, lo mencionado podría suponer excluir la posibilidad del desarrollo de un Ordenamiento jurídico «ex novo» para este cometido —evitando, a su vez, los consecuentes problemas de la común aceptación y validación entre Estados— debiendo optar por su desarrollo a través de distintas fórmulas existentes en el sistema jurídico, muchas de ellas con amparo legal expreso, con las que podría abordarse el intento de cubrir la actividad global de los ciudadanos que en teoría escapa de un marco regulatorio claro. Al respecto, se exponen a continuación algunas alternativas:

i. Desarrollo y aceptación de un marco conceptual que sirva de interconexión entre los ordenamientos jurídicos de distintos Estados que regulen aspectos o materias similares.

Este marco conceptual —y no nos referimos a una suerte de tribunal u órgano supranacional— operaría como un protocolo armonizador previo a la hora de que cualquier Estado desarrolle o avance en aspectos jurídicos que puedan tener incidencia global, garantizando que los distintos Estados por los cuales pueda discurrir la actividad del ciudadano, han legislado de manera homóloga o, al menos, coordinada. Básicamente se trataría de dar cierta fuerza a declaraciones de principios o normas programáticas de las citadas anteriormente, como por ejemplo en el ámbito europeo, de tal forma que determinados principios programáticos tendrían el carácter de «globales» o de, al menos, «comúnmente aceptados». Sobre ello, como vimos con anterioridad, han surgido críticas acerca de la falta de exhaustividad y de método, quedando por resolver, entre otros, el tema de la nacionalidad de la jurisdicción, del límite a partir del cual una legislación cede en favor de la otra, y que como sabemos entra más bien dentro del Derecho Internacional.

Por otro lado, debiéramos plantearnos si este supuesto marco conceptual —jurídico o no— va a tener un origen público (proveniente de un Estado o de una agrupación de Estados), o si va a tener un origen privado, en el sentido de ser desarrollado por alguna entidad que autorregule una actividad o sector que domine, donde la Administración pública desee tomar parte, pues a pesar del origen loable de estas iniciativas, se pone en duda el papel del Estado, en cuanto sometido a una norma que no emana de sus instituciones. Ciertamente, como apunta IGLESIAS SEVILLANO, «las normas privadas supranacionales nacen por tanto para construir un espacio jurídico favorable a la actividad económica al margen del poder estatal, que es considerado por muchos de sus actores como perjudicial para el desarrollo del mercado. Pero, al mismo tiempo, al regular ciertos mercados, invaden ámbitos de interés público, e incluso se solapan —y en su caso, entrarían en conflicto— con las normas regulatorias de sectores económicos del Derecho interno. De ahí que el Estado constitucional de Derecho no pueda renunciar a su control, para asegurar que tales normas de mercado respetan los principios constitucionales y que dicha auto-regulación del mercado funciona verdaderamente, corrigiendo sus desviaciones allí donde sea necesario, pero sin hacer imposible el juego de estas normas reconocidas en el contexto del propio sector económico» (43) .

ii. Modificación de los paradigmas que sirven de soporte para determinadas legislaciones, de tal forma que el foco —ya sea el sujeto o el objeto— se adapte a las nuevas circunstancias.

Esta posibilidad es la que hemos visto aplicada en relación con la comúnmente denominada «tasa Google» (44) . Si resulta que la actividad de las empresas no guarda relación directa con el domicilio social y fiscal, dejemos de preocuparnos por dicho domicilio, pues la actividad comercial, mercantil o la que proceda ha dejado de tener ámbito local o nacional, y centrémonos en tratar de regular la actividad en sí, que es la que ha adquirido carácter global. Siguiendo con este razonamiento, deberíamos centrarnos en el lugar —o, por continuar con el ámbito digital y tecnológico, dirección IP (45) — donde la actividad se desarrolla o donde surte efectos, en lugar de considerar siempre como referencia el domicilio fiscal o físico donde la actividad nace. Por ello, no debiera considerarse dónde se inicia la acción, pues volveríamos a caer en el problema inicial —no importa donde se inicie la actividad, ni cómo ni a través de qué plataformas, soportes o protocolos, sino donde despliega sus efectos y donde, en última instancia, produce un resultado jurídico concreto—.

Recordemos que las teorías antes vistas analizan, de manera casi necesariamente interrelacionadas, la «desestatalización del Derecho Administrativo» con la «administrativización del espacio jurídico global», es decir, se mezcla por un lado la asunción y, por qué no decirlo, la aceptación de que el Derecho Administrativo debe dejar de ceñirse al ámbito meramente estatal, y por otro la necesidad de normar o legislar en torno a un espacio jurídico global cuya existencia ya ha sido constatada, de tal forma que, tal y como apuntábamos anteriormente, sí existe una realidad jurídica que debe ser normada o, al menos, que debe contar con los adecuados soportes legales para, al menos, garantizar que allende la actividad se desarrolle —sea esta económica, profesional, particular o del tipo que sea— habrá un sistema de garantías mínimo que dé el adecuado soporte legal a dicha actividad.

El problema de cuestiones como la «tasa Google», es que no sólo se ven implicados los propios actores responsables de la actividad regulada y los Estados que pretenden regularla, sino que aparecen múltiples fricciones legales con otros actores o Estados que es preciso aclarar. Pues si será clave ahora el territorio donde se desarrolla la actividad —entendiendo «territorio» no desde un punto de vista físico— deberíamos preguntarnos qué ocurre con los domicilios fiscales y sociales, cómo delimitamos bien el Estado en el cual una actividad inmaterial se desarrolla para evitar la doble imposición, qué tipo de autoridad o potestad nos permitiría por tanto reclamar el pago de impuestos a una empresa extranjera —lo que implica la común aceptación de la norma o protocolo por todos los Estados implicados— y un sinfín de cuestiones que pareen caer, como también hemos apuntado, más dentro del Derecho Internacional.

iii. Automatización global de la Administración pública con un único registro público.

La tercera opción debe ser probablemente por la que apostemos en el presente proyecto y que, como hemos comprobado, tiene cierto encuadre legal en la normativa vigente. No debe suponer temor alguno el hecho de que nos estemos refiriendo a una automatización «global» de la Administración pública con un único «registro público», pues esta premisa es perfectamente compatible con la existencia de múltiples niveles político administrativos dentro de un mismo Estado —como ocurre en nuestro país— pues de lo que se trata, y como apunta GAMERO CASADO, es que el Estado debe asumir «su responsabilidad (su liderazgo) en todos estos aspectos, que rebasan la esfera propia de actuación del resto de poderes públicos. Debe ejercer, por tanto, una competencia derivada del criterio de la supraterritorialidad (…), pues, aun cuando las cuestiones en examen (la articulación de medios electrónicos) puedan ser competencia de cada Administración pública en virtud de su potestad de autoorganización, en lo relativo a la articulación efectiva de las relaciones electrónicas interadministrativas es preciso disponer de un marco (jurídico y tecnológico) común, y dicho marco ha de ser suministrado necesariamente por la Administración General del Estado» (46) .

Ciertamente, por mucho que se vayan dando pasos en la automatización de procesos, en la creación de registros públicos, en la sistematización de procesos y protocolos y, en general, en la digitalización del Sector Público, poco va a poder avanzarse sin un marco global de referencia que sirva de soporte o de guía homogeneizadora y armonizadora de los sistemas, pues al ciudadano poco le importan los avances locales o sectoriales si va a encontrarse siempre con deficiencias o, mejor dicho, errores de interconexión, interoperabilidad o compatibilidades de sistemas. En este sentido, el propio anexo de definiciones al que ya hemos aludido de la LAE, definía la interoperabilidad como la «capacidad de los sistemas de información, y por ende de los procedimientos a los que éstos dan soporte, de compartir datos y posibilitar el intercambio de información y conocimiento entre ellos», algo que como muchos hemos comprobado no termina de hacerse efectivo en las Administraciones públicas, pero que instrumentos como el Esquema Nacional de Interoperabilidad (47)  parecen pretender abordar con mayor o menor acierto. A estas cuestiones, como se ha apuntado, nos referimos en detalle más adelante. Sirva por ahora dejar claro que la habilitación legal para que la interoperabilidad de sistemas a nivel nacional sea una realidad, es indiscutible. Cuestión distinta es que los medios materiales y humanos necesarios para dicha habilitación, hayan sido efectivamente implantados. No obstante, insistimos, esta habilitación dejó de ser una mera posibilidad con el progresivo avance normativo, y desde el año 2013 contamos con otra ley (48)  que, al menos por lo que indicaba en su preámbulo, se orientaba a garantizar el desarrollo de la actividad económica y comercial, en igualdad de condiciones, en todo el territorio nacional, reforzando aún más la necesaria armonización e interoperabilidad de sistemas —aunque, en este caso, la precitada norma centrara su ámbito de actuación en la actividad comercial y mercantil—.

En efecto, la Ley de Garantía de Unidad de Mercado no hizo referencia expresa alguna a los medios electrónicos, y podemos considerarlo una omisión desafortunada, considerando que hoy en día —2013 no es un época tan remota— casi toda la actividad económica, comercial o industrial, tiene reflejo, desarrollo o, al menos, presencia, en medios digitales, y si en dichos medios no se garantiza la Unidad de Mercado, difícilmente vamos a lograr dar cumplimiento a principios como el de simplificación de cargas al que alude expresamente el artículo séptimo (49)  de la referida norma. Salvando lo anterior, es cierto que la precitada norma sí supuso, por otro lado, un impulso considerable a la colaboración entre Administraciones públicas, reforzando principios como el de confianza mutua, eficacia en el territorio nacional y «reconocimiento mutuo» —al que aludíamos en el capítulo primero— suponiendo un verdadero «salto cualitativo en la extensión aplicativa» —como apunta AGUDO GONZÁLEZ (50) — en relación a éste último, pudiendo estacar de su exposición de motivos la afirmación según la cual «con esta Ley se dota de eficacia en todo el territorio nacional a las decisiones tomadas por la autoridad competente de origen basadas en un criterio de confianza mutua, y se aplican principios comunes como el principio de eficacia en todo el territorio nacional de las actuaciones administrativas en la libre iniciativa económica, lo que implica el reconocimiento implícito de actuaciones de las autoridades competentes de otras Administraciones públicas» (51) .

Por ello, conforme a lo señalado, estimamos que tal vez deban estudiarse tecnologías adecuadas que permitan abordar la ambiciosa demanda de contar con un sistema único de suministro e intercambio de información, y tal vez las conclusiones de la presente obra permitan arrojar luz sobre si la tecnología de registros distribuidos y, en concreto, la tecnología «blockchain», puede servir para dar respuesta a algo que no sólo ya está regulado e impuesto, sino que la sociedad cada vez más demanda y que, además, puede servir para que la Administración pública opere en el entorno que le permita abordar con liderazgo su propio proceso de transformación digital.
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