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RESUMEN

La actuacién administrativa automatizada se define en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Ac-
ceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, como «actuacion administrati-
va producida por un sistema de informacion adecuadamente programado sin necesidad de in-
tervencion de una persona fisica en cada caso singular». Ello ha llevado a la mayor parte de la
doctrina administrativista a plantear la posibilidad de la superacion de la teoria del 6rgano
y la redefinicién del concepto de acto administrativo, ya que la total ausencia de intervencion
de persona fisica en la adopcién de una resolucién administrativa parece no encajar en la cons-
trucciéon dogmatica de ambos conceptos. En el articulo se mantiene que es posible constatar
la vigencia de la teoria del 6rgano como unidad administrativa que tiene asignadas funcio-
nes de cuyo ejercicio se derivan efectos juridicos frente a terceros, y de la teoria del acto ad-
ministrativo como declaracién de un 6rgano administrativo en el ejercicio de una potestad
administrativa. Ello no conduce, sin embargo, a entender que la implantacién de las nuevas
tecnologias en la organizacion y la actuacion de las Administraciones ptblicas carezca de efec-
to alguno. Antes al contrario, de ello se derivan consecuencias que afectan no al concepto de
6rgano o de acto (y, por tanto, no al concepto de actuaciéon administrativa automatizada), sino

* El presente trabajo se inserta en la Ayuda a la Investigaciéon, concedida por la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha, PL20091301: «La actuacién administrativa automatizada: con-
cepto y régimen juridico».
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a su régimen juridico. Tanto el concepto como el régimen juridico de la actuacién adminis-
trativa automatizada son el objeto de analisis del presente articulo.

Palabras clave: Administracion electrénica; actuacién administrativa automatizada; 6rgano
administrativo; acto administrativo; discrecionalidad.

ABSTRACT

The concept of automated administrative decision is defined under the Ley 11/2007, of 22nd
of June, on electronic access for citizens to public services, as the «administrative decision
produced by a duly programmed informational system without intervention of any person in
each singular case». As consequence, legal literature has defended the possibility of
overcoming the so called «theory on the administrative body» and to redefine the concept
of administrative act: the absence of human intervention in the adoption of administrative
decisions is not coherent with the dogmatic construction of both concepts. This article
supports the maintenance of the classical concepts of administrative body and
administrative act and, at the same time, analyses the changes in the legal regime of the
administrative decisions adopted by a virtual machine.

Key words: Electronic Administration; automated administrative decisions; administrative
bodies; administrative act; discretionary powers.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

«Hablar hoy de Administracion Publica es hablar necesariamente de admi-
nistracion electronica». Esta afirmacion, realizada por la Orden del Ministe-
rio de Administraciones Publicas por la que se aprueba la imagen promocional
de las actividades de administracion electrénica y se establecen criterios para
su utilizacién (Orden APU/959/2003, de 11 de abril), pone de manifiesto una
realidad: la aparicion de nuevas tecnologias ha dado lugar a una revolucién
tecnoldgica de indudables consecuencias en el ambito econémico y social
que esta afectando a la Administracion y, con ello, a la propia forma de en-
tender el Derecho administrativol.

La Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos
a los Servicios Publicos (en adelante, LAE), ha venido a llenar uno de los
mas amplios espacios necesitados de regulacion de todo el ordenamiento ju-
ridico-administrativo. Regula con caracter general el empleo de las nuevas tec-
nologias en la Administracién publica, tanto en su organizacién como en
sus formas de actuacién, y lo hace con decisién y, en términos generales,
acierto.

Aun asi, siendo cierto que ha colmado lagunas normativas y que ha con-
figurado una base legal lo suficientemente sélida como para conseguir im-
pulsar la implantacion definitiva de la Administracién electrénica en nuestro

I Para una profundizacién acerca de la influencia de las TIC en la Administracién publi-
ca puede verse mi trabajo «La Administracion electrénica como reto del Derecho Adminis-
trativo en el siglo xxX1», en GARciA CoSTA y PARDO LOPEZ (Dirs.), Los retos del Derecho en el si-
glo xxi1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 309 a 338.
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pais, no menos cierto es que son aiin muy numerosos los retos dogmaticos y
juridicos que quedan pendientes de ser afrontados.

No existe una definicién normativa de Administracién electrénica. La
LAE ha desaprovechado una excelente oportunidad para regular este con-
cepto. Sin embargo, una lectura de su articulado pone de manifiesto que
comparte la definicion que, de todas las ofrecidas, mayor éxito ha tenido:
aquella en virtud de la cual por Administracion electrénica se entiende «el uso
de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las administra-
ciones puiblicas, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes,
con el fin de mejorar los servicios piiblicos y los procesos democrdticos y refor-
zar el apoyo a las politicas piiblicas»?.

La Administraciéon electrénica, de este modo, no es mas que la combi-
nacién entre TIC y Administracién con la finalidad de mejorar la satisfaccion
del interés general. No se introduce con ella un modelo de Administraciéon que
rompa radicalmente con el anterior. La Administracién sigue siendo Admi-
nistracion, organizacion publica privilegiada que tiene como finalidad la sa-
tisfaccion del interés general. Lo que varia son sus formas: tanto la organi-
zacién administrativa como el ejercicio de la funcién administrativa quedan
marcadas por el empleo de las nuevas tecnologias, con todo lo que ello sig-
nifica. De la misma manera, el procedimiento administrativo electrénico no
es diferente del procedimiento administrativo comun, sino el resultado de la
aplicacién al mismo de las TIC3, con las nuevas oportunidades para el mejor
cumplimiento del principio de eficacia que ello trae consigo.

La Administracién electrénica, como anticipabamos, trae consigo nuevos
retos. Uno de los més importantes —que constituye el objeto de este estudio—
es el relativo a la construccién del concepto y del régimen juridico de la ac-
tuacién administrativa realizada integramente por medios electrénicos, sin
intervencién de persona fisica, denominada en la LAE actuacién adminis-
trativa automatizada.

Se trata de una institucién juridica ya existente en nuestro ordenamien-
to con anterioridad a esta Ley. Efectivamente, la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), contempla en su articulo 96
—bajo el titulo de «Utilizacién de tecnologias informaticas y telematicas»— el
empleo por parte de la Administracién tributaria de las nuevas tecnologias en
el desarrollo de su actividad y para el ejercicio de sus competencias. Con-
cretamente, en el tercer apartado de ese mismo articulo hace una mencién di-
recta a la posibilidad de adopcién de decisiones de forma automatizada, al pre-
cisar que «cuando la Administracion tributaria actiie de forma automatizada

2 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre El papel de la administracién electrénica
en el futuro de Europa, COM (2003) 567 final, pag. 7. Sobre el concepto y, en general, el ori-
gen de la Administracién electrénica, vid. MARTINEZ GUTIERREZ, «Administracién electrénica:
origen, definicion institucional y contexto actual», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tec-
nologias, nam. 14, 2007, pags. 79 a 100.

3 Comparte esta afirmacién PALOMAR OLMEDA, La actividad administrativa efectuada por
medios electrénicos. A propdsito de la Ley de Acceso Electrénico a las Administraciones Publi-
cas, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 52.
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se garantizard la identificacion de los érganos competentes para la programa-
cion y supervision del sistema de informacion y de los érganos competentes
para resolver los recursos que puedan interponerse».

A pesar de que han transcurrido varios afnos desde la entrada en vigor de
esta prevision normativa, ahora ampliada al conjunto de la actuacién de las
Administraciones publicas, son muchas las cuestiones que quedan por re-
solver. Ademas, la LAE no se ha atrevido a ofrecer un mayor desarrollo de esta
posibilidad, sino que se ha limitado simplemente a reproducir, si bien con al-
guna variacién mas o menos relevante, lo que ya se decfa en la LGT*.

Al analisis sobre qué es, como se define y de qué forma queda configurada
en nuestro ordenamiento juridico la actuaciéon administrativa automatizada
se dedicaran estas paginas.

II. LA ACTUACION ADMINISTRATIVA AUTOMATIZADA EN EL MARCO DE LAS CONCEP-
CIONES CLASICAS DE ORGANO ADMINISTRATIVO Y ACTO ADMINISTRATIVO

1. Los planteamientos doctrinales surgidos recientemente

La actuacién administrativa automatizada se define en la LAE (en su
Anexo de definiciones) como «actuacion administrativa producida por un sis-
tema de informacion adecuadamente programado sin necesidad de intervencion
de una persona fisica en cada caso singular». Ello ha llevado a no pocos autores
a plantear la posibilidad de la superacién de la teoria del 6rgano y la redefi-
nicién del concepto de acto administrativo.

Efectivamente, y dicho de forma muy resumida, la total la ausencia de in-
tervencion de persona fisica en la adopcion de una resolucion administrati-
va parece no encajar en la construcciéon dogmatica de ambos conceptos. El
6rgano administrativo es el resultado de una agrupacién de funciones en
torno a la persona de su titular; el acto administrativo es una declaracion de
voluntad, cualidad exclusiva del ser humano. En la actuacién automatizada
la funcién la ejerce una maquina y el acto resultante, como producto de una
maquina, no puede ser entendido como expresién de voluntad, porque care-
ce de ella.

El primero en plantearse esa cuestién —como también ha sido el prime-
ro en estudiar tantas otras cuestiones relacionadas con el mundo de la Ad-
ministracién electrénica— ha sido VALERO TORR1IJOS. En su opinién, la adop-
cién de los actos administrativos como resultado de un proceso automatizado
en el que se ha desplazado completamente toda intervencién humana direc-
ta «produce una quiebra del elemento subjetivo del acto administrativo en la
medida en que no existe una intervencién inmediata del titular del 6rgano en
la determinacion de su contenido, por lo que dificilmente cabe imputarle de
forma directa la produccién del acto incluso en el caso de que estampara

4 Llama la atencién en este sentido que la Exposicién de Motivos de la LAE no dedique
ningn comentario a la actuacién administrativa automatizada.
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personalmente su firma en el mismo dado que se limita a validar formal-
mente la respuesta elaborada por un sistema automatizado»>. Esa ruptura,
en su opinion, no encaja con la configuracién actual del concepto de 6rgano
administrativo y el rigorismo de las normas en cuanto al ejercicio de la com-
petencia por el mismo.

VALERO no ha sido el tnico estudioso en realizar afirmaciones de este
tipo. URIOS APARISI y ALAMILLO DOMINGO comparten esta misma preocupa-
cion®.

En esta misma linea, DELGADO GARcCiA y OLIVER CUELLO hablan de una
quiebra en el concepto tradicional de acto administrativo como instrumen-
to que encierra una manifestacién de voluntad, conocimiento o juicio del
6rgano administrativo’.

En un punto intermedio se encuentra PALOMAR OLMEDA, quien plantea
dos soluciones tedricas: reconducir la responsabilidad final del acto admi-
nistrativo al 6érgano encargado de aprobar el sistema de informacién, en aras
del principio de seguridad juridica; o imputar la actuacion al 6rgano que tie-
ne encomendado el ejercicio de la competencia y que habria adoptado la de-
cisién de no haber hecho uso de medios electrénicos®. Finalmente, se pro-
nuncia a favor de esta tltima®.

En mi opinién, la actuaciéon administrativa automatizada resulta perfec-
tamente compatible con la teoria del 6rgano y con el concepto actual de acto
administrativo.

5 Elrégimen juridico de la e-Administracién. El uso de los medios informadticos y telemdti-
cos en el procedimiento administrativo comiuin, 2.* ed., Ed. Comares, Granada, 2007, pag. 73.
Este planteamiento ya se contenia en la primera edicién de este libro, publicada en 2004.

¢ «Los limites a la utilizacién del sello del 6rgano por parte de las Administraciones
Publicas en la Ley 11/2007», Comunicacién presentada a las Jornadas Tecnimap, celebradas
en Gijon del 27 al 30 de noviembre de 2007, pag. 4, disponible en www.tecnimap.es (tltima
fecha de consulta: 4 de enero de 2009). En la pag. 7 de esta Comunicacién afirman que se
quiebra la tradicional concepcién de acto administrativo y, en la pag. 10, que la introduccién
de esta posibilidad lleva a una necesaria reforma de la teoria general del 6rgano adminis-
trativo.

7 «Regulacién de la informatica decisional en la Administracién electrénica tributaria»,
Comunicacién presentada en las Jornadas Tecnimap, celebradas en Sevilla del 30 de mayo al
2 de junio de 2006, pag. 7, disponible en www.csi.map.es/csi/tecnimap/tecnimap_2006/01T _
PDF/regulacion%20de%20la%20informatica.pdf (Gltima fecha de consulta: 30 de enero de
2009).

Esta misma idea ha sido reiterada en ulteriores trabajos de estos mismos autores: «Ha-
cia una nueva regulacién de la Administracion electrénica: especial referencia al ambito tri-
butario», Revista de Derecho Informdtico, nam. 105, 2007, y «La actuacién administrativa au-
tomatizada. Algunas experiencias en el ambito tributario», Revista Catalana de Dret Piiblic,
num. 35, 2007.

8 La actividad administrativa efectuada por medios electronicos..., op. cit., pags. 49 y 50.

° Entiende que «el legislador procedimental no ha querido reconcebir la teoria del 6rgano
sino exclusivamente imputar al que resulte competente, de conformidad con las reglas ge-
nerales, los efectos de los actos o de los tramites realizados en el marco de un procedimien-
to tramitado electrénicamente que cumpla los requisitos generales en igualdad de configu-
racién con lo que ocurriria en cualquier otro procedimiento que no se tramite de forma
electrénicax». Ibidem, pag. 68.
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2. El—posible— encaje de la actuacion administrativa automatizada en la teo-
ria del 6rgano y en el concepto tradicional de acto administrativo

A) Las concepciones cldsicas.

El articulo 53 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun (en adelante, LPC), dispone en su primer apartado que «[/Jos actos ad-
ministrativos que dicten las Administraciones Piiblicas, bien de oficio o a ins-
tancia del interesado, se producirdn por el érgano competente ajustandose al
procedimiento establecido». Por su parte, el articulo 5 de la Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administraciéon General del
Estado, establece que «[t]endrdn la consideracion de érganos las unidades ad-
ministrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos juridicos
frente a terceros, o cuya actuacion tenga cardcter preceptivo».

Ambas definiciones legales condensan miles de paginas escritas en torno
al concepto de 6rgano administrativo.

En nuestro pais ha sido el profesor SANTAMARIA PASTOR quien mayor aten-
cién ha dedicado a la reflexién sobre esta cuestion. En un profundo y docu-
mentado estudio!?, explica cémo la teoria del 6rgano es tributaria del dogma
de la personalidad juridica del Estado y busca conectar las actuaciones de la
Administracion publica llevadas a cabo por las personas fisicas que se inte-
gran en su organizacién con la persona juridica que es el Estado. Tras ana-
lizar las distintas corrientes doctrinales sobre la cuestién y mostrar su es-
cepticismo al entender que, atn hoy en dia, continuamos sin una tesis
comunmente aceptada, concluye que 6rgano es «un centro funcional unifi-
cado, de estructura interna compleja, cuya actividad se imputa a la persona
juridica en que se integra». Son dos, por tanto, los aspectos esenciales: la
unificacién funcional y la imputacién. Una y otra tienen lugar a través del ele-
mento de la titularidad del 6rgano: «la voluntad y los actos de dicha persona
devienen en voluntad y actos del ente publico en la medida en que desarro-
lla las funciones de que ha sido investida»!!. En definitiva, «la figura del 6r-
gano (...) no es sino un artificio técnico para explicar juridicamente la tras-
lacion de los actos (o de sus efectos) realizados por los servidores de una
persona publica a la esfera juridica de ésta»!2.

Conectando las posiciones doctrinales con las definiciones normativas
hoy vigentes en nuestro pais, podemos afirmar que un 6rgano administrati-
vo es el resultado de la agrupacién de funciones administrativas en atencién
de criterios organizativos en torno a una persona, designada como titular
del mismo, cuyo ejercicio —el resultado del mismo— se imputa directamente
al conjunto de la organizaciéon. En palabras del maestro italiano SANTI Ro-

10" «La teoria del 6rgano en el Derecho Administrativo», Revista Espaiiola de Derecho Ad-

ministrativo, nams. 40-41, 1984 (cito por la version electronica de la Revista).
U Ibidem, pag. 11.
12 Ibidem, pag. 22.
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MANO, «es el ente mismo visto desde la perspectiva del conjunto de atribuciones
que tiene encomendadas»!3. Se trata, pues, de una construccién organizati-
va basada en criterios normativos.

Si se ha afirmado que mucho se ha escrito sobre la teoria del 6rgano,
con mayor motivo puede realizarse esta misma afirmacion en relacion con el
concepto de acto administrativo. En lo que interesa a este estudio, basta con
sefialar que son dos las grandes definiciones de acto administrativo hoy se-
guidas en nuestro sistema. La primera de ellas, puramente legal, responde a
una concepciéon procedimentalista: acto administrativo es toda actuacion de
una Administracién publica sometida a Derecho administrativo. Es la que si-
gue el articulo 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA). La segunda, de ca-
racter doctrinal, tiene su origen en el maestro italiano G. ZANOBINI, y entiende
el acto administrativo como declaracion de voluntad, conocimiento, juicio o
deseo, realizada por la Administracién publica en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la reglamentaria!®.

B) El 6rgano administrativo y el acto administrativo en la LAE.

Cuando se habla de Administracién electrénica (y el caso de la actua-
ci6én administrativa realizada por medios electrénicos no es una excepcion),
no debe perderse de vista que ésta se define como el uso de las TIC en el
ejercicio de la funcién administrativa y que, por tanto, no implica una nue-
va Administracién en sustancia, sino una Administraciéon diferente en las
formas. Debe, pues, tenerse muy presente la definicién ofrecida al inicio de
estas paginas.

La LAE contiene numerosas referencias tanto a los 6rganos administra-
tivos como a los actos administrativos a lo largo de su articulado. Sin embargo,
en todas ellas lo electrénico es accesorio y el concepto tradicional es lo esen-
cial. En otras palabras, la Ley no redefine ni el concepto de érgano ni el con-
cepto de acto administrativo. No crea la figura del 6rgano administrativo
electrénico, sino que habla del empleo de medios electrénicos por parte de los
o6rganos administrativos en el ejercicio de las funciones encomendadas; el
6rgano sigue siendo el mismo, pero ejerce sus funciones por medios distin-
tos de los convencionales. Tampoco inventa el concepto de acto administra-
tivo electrénico, sino que hace referencia al uso de las nuevas tecnologias
en la actuaciéon de la Administracion y en el procedimiento administrativo;
el acto administrativo se plasmara en un documento electrénico, pero la in-
formacion, el contenido del acto, seguira siendo la misma.

3" Principii di Diritto Amministrativo Italiano, Societa Editrice Libraia, Milan, 1912, pag.
77. Su maestro, V. E. ORLANDO, habia definido el 6rgano como el «conjunto de tareas que el
Estado encomienda a una persona fisica con la finalidad de cumplir una funcién que perte-
nece al propio Estado, con una finalidad publica, esto es, en el interés juridico o social de la
colectividad». Principii di Diritto Amministrativo, Manuali Barbera, Florencia, 1919, pag. 43.

14 Por todos, GARCiA DE ENTERRIA, en GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Cur-
so de Derecho Administrativo, vol. I, 10.* ed., Civitas, Madrid, 2001, pag. 540.
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La prueba de ello se condensa en su articulo 33, segtin el cual «[l]a gestion
electronica de la actividad administrativa respetard la titularidad vy el ejercicio
de la competencia por la Administracion Publica, érgano o entidad que la ten-
ga atribuida vy el cumplimiento de los requisitos formales y materiales estable-
cidos en las normas que regulen la correspondiente actividad». El hecho de
que la resolucién administrativa sea materialmente adoptada por un orde-
nador en ejecucién de una aplicacion informatica especialmente disefiada a
tal fin y plasmada en un soporte diferente influye sobre la forma, pero no so-
bre la sustancia. Organo administrativo y acto administrativo contintan sien-
do concebidos de la misma manera!>.

C) Un intento de conciliacion.

Expresado de una manera quizas excesivamente sucinta, los elementos de
toda actuaciéon administrativa son tres: potestad-competencia, imputacién y
declaracion de voluntad, juicio, conocimiento o deseo que surte efectos fue-
ra del ambito puramente interno de la Administracién publica. A esa decla-
racion se llega mediante el desarrollo de un proceso intelectivo: producidas
las circunstancias integrantes del supuesto de hecho de una norma y tras
valorar el conjunto de elementos concurrentes y el cumplimiento de los re-
quisitos exigidos por ella, se adopta una decisién que se atribuye a la concreta
Administracion actuante y en la que se explicitan las razones que han lleva-
do a adoptarla.

Asi ocurre cuando la decisién es adoptada por una persona fisica y tam-
bién debe ocurrir cuando quien actiia es un sistema informaético. La tnica di-
ferencia radica en el proceso intelectivo: mientras que en el primer caso lo
realiza una persona, en el segundo se encuentra automatizado, de tal modo
que la maquina decide simplemente en ejecucién de los parametros que han
sido introducidos en el sistema de informacién por ella empleado.

Las preguntas que se estan planteando son dos: de un lado, si es posible
mantener la teoria clasica del érgano administrativo en el supuesto de ac-
tuacién administrativa automatizada; de otro, si encaja en la concepcién de
acto administrativo el adoptado por medios electrénicos.

a) Lawvalidez de la teoria cldsica de érgano administrativo.

El hecho de que la decisién haya sido adoptada por una maquina de for-
ma automatizada no implica que la actuacién se le impute a ella, sino que la
autoria del acto recaera sobre el 6rgano administrativo que ejerce la potestad
y tiene encomendada la competencia. La imputacién no deja de ser una fic-

15 Esta prevision es reiterada mas adelante por el articulo 38 LAE vy, en relacién al uso de
los sistemas de firma electrénica por el personal al servicio de la Administracién, por el ar-
ticulo 19. Ello debe ser leido como un intento del legislador en evidenciar que el empleo de
las TIC no implica alteracién competencial.
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cién normativa: la autoria de una actuacién llevada a cabo por una persona
—o0, en este caso, por una aplicacién informatica— integrada en un 6rgano de
una Administracién publica se atribuye a esta tltima porque asi lo impone la
ley. El nexo de unién entre la realizacién material de la actuacién y la orga-
nizacion personificada es el titular del 6érgano administrativo que tiene atri-
buida la competencia ejercitada. Y, hoy por hoy, ese titular es siempre una per-
sona que, ademas, debe haber cumplido dos requisitos: designacién (libre o
mediante procedimiento selectivo) y toma de posesién. La maquina, la he-
rramienta informaética, no deja de ser un medio material, como tantos otros,
al servicio del titular del 6rgano. La diferencia en este caso radica en que el
medio material no se limita simplemente a ayudar al titular del 6rgano a
adoptar una decisién en el ejercicio de sus funciones, sino que procede di-
rectamente a adoptar la decision, sin intervencién alguna del titular en ese caso
concreto. La conexion entre el producto decisional automatizado y el titular
del 6rgano tiene lugar a través de la entrada en juego de la firma electrénica.

Asi se deriva de lo dispuesto en los articulos 38 y 18 LAE, que dejan cla-
ro que la competencia corresponde al 6rgano. El primero de ellos exige que
la resolucion de un procedimiento utilizando medios electrénicos garantice
la identidad del 6rgano competente. Ello remite al segundo, segun el cual, para
la identificacién y la autenticacion del ejercicio de la competencia en la ac-
tuacién administrativa automatizada cada Administracion publica debera
concretar sistemas de firma electrénica, entre los que se encuentra el sello elec-
trénico de 6rgano o Administracién, y el codigo seguro de verificacién de
firma de 6rgano o Administracién; en ambos casos, certificado de sello elec-
tréonico y cédigo de verificacion se vinculan de un modo u otro a una perso-
na, sea el titular del 6rgano o quien se encuentre en la ctspide de la Admi-
nistracion.

Las posibilidades de las nuevas tecnologias, si bien no son ilimitadas, si
son practicamente imposibles de predecir. Por tanto —soy consciente de
ello—, afirmar que en el futuro la concepcién del 6rgano seguira siendo exac-
tamente la misma es una posicion arriesgada. ¢ Puede ser la maquina érgano
administrativo, esto es, unidad funcional integrada en la Administracién con
competencia para expresar externamente su voluntad y vincular a ésta, sin in-
tervencion ni puntual ni general, ni anterior ni posterior, de persona alguna?
No es dificil imaginar un Registro administrativo completamente electréni-
co, en el que la entrada, salida, archivo y organizacién de comunicaciones elec-
trénicas estén completamente automatizadas. Tampoco un centro informa-
tico especificamente encargado de la produccién de un concreto tipo de actos
administrativos (pensemos en certificaciones del padrén municipal, concesiéon
de licencias regladas o adjudicaciones en subastas electronicas). Sin embar-
g0, la norma siempre conectara ese 6érgano y su actuacién con una persona
fisica, tanto con caracter previo como con posterioridad a la actuacion.

Es lo que ocurre, por senalar un ejemplo ya en funcionamiento, con la sede
administrativa electrénica, definida por el articuo 10 de la LAE como «aque-
lla direccion electronica disponible para los ciudadanos a través de redes de te-
lecomunicaciones cuya titularidad, gestion y administracion corresponde a
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una Administracion Priblica, érgano o entidad administrativa en el ejercicio
de sus competencias». A través de ella se ofrece informacién, pero también se
prestan servicios y, por tanto, se dictan actos administrativos. Desde esta
perspectiva, la sede se convierte en centro de imputacién de la decisién!®. Sin
embargo, esa imputacion es material pero no formal, porque la actividad se
imputara al 6érgano que tiene encomendada la competencia ejercida en la
adopcioén del acto administrativo en cuestion.

En consecuencia, lo ordinario —en el sentido de generalizado— sera que
la plena automatizacion de unidades administrativas quede integrada en el
marco de las unidades auxiliares, sin capacidad para expresar externamen-
te la voluntad de la Administracién. Y aun en el caso en que la actuacion
tenga efectos externos y se adopte, e incluso se notifique, de forma automa-
tizada sin intervencién de persona alguna, ésta siempre se conectara con el
6rgano que tiene atribuida la competencia vy, por tanto, con su titular.

Efectivamente, como ha sido anticipado, tal conexién viene dada por la
firma del acto y la autenticacion del ejercicio de la competencia. Toda ac-
tuacién administrativa debe ser debidamente firmada como garantia de la
identidad del autor de la misma y de que aquélla es expresién de la voluntad
de éste, que asume su contenido. La actuacién administrativa automatizada
no es una excepcion. En este caso, la firma es electrénica y, como ha sido men-
cionado, debe producirse mediante el empleo de dos sistemas de firma: el
sello electrénico y el cédigo seguro de verificacion de firma. Aunque no es éste
el momento para profundizar sobre el andlisis de ambos instrumentos, inte-
resa destacar que uno y otro pueden ser de titularidad del conjunto de la
persona juridica —la Administracién actuante— o de alguno de los 6rganos
que la forman. Sin la mediacién de uno de ellos, sin la firma, no hay activi-
dad administrativa valida, porque no existe imputacién. A estos efectos es in-
diferente que el sello o el codigo sean utilizados por un funcionario, persona
fisica, o por una aplicacién informatica de forma automatizada'’. Lo im-
portante es que se produce la imputacién por voluntad de la norma y que se
aplica la ficcion consistente en atribuir a la Administracion o al 6rgano titu-
lar del sistema de firma (y, en este caso, desde €l a la Administracién) la au-
toria de tal actuacion. Si la firma es del 6rgano y la competencia se atribuye
legalmente al 6rgano —que, ademas, no puede renunciar a ella en aplica-
cion del articulo 12.1 LPC—, el hecho de que quien firme o quien ejerza la
competencia materialmente sea un sistema de informacion no es relevante a
efectos de conceptualizacién'®,

16 Ta expresién es de GAMERO CASADO, quien califica en este sentido las sedes como «cen-
tros virtuales de imputacién de la actividad administrativa», en GAMERO CASADO y FERNANDEZ
RamOS, Manual Bdsico de Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 2007, pag. 444.

17 De hecho, el segundo apartado del articulo 18, al hacer referencia a los certificados elec-
trénicos en que se basen los sellos electrénicos, sefiala que éstos «incluirdn el niimero de
identificacion fiscal y la denominacion correspondiente, pudiendo contener la identidad de la per-
sona titular en el caso de los sellos electrénicos de érganos administrativos».

18 Comparte esta posicién FABRA VALLS, segtin el cual la imputacién de las resoluciones
automatizadas a un érgano concreto a través de la identificacién y autenticacion del ejerci-
cio de la competencia mediante un sistema de firma permite mantener la estructura tradicional
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En definitiva, dado que lo que se automatiza es el proceso de toma de de-
cisiones, esto es, el ejercicio de la funcién o las funciones asignadas al 6rga-
no y no el 6rgano mismo, la actuacién automatizada no es sino una forma de
adoptar resoluciones administrativas que ni afecta al 6érgano (que sigue es-
tando integrado por personas fisicas ayudadas de medios materiales y regi-
do por su titular, también persona fisica) ni altera la competencia. Es el re-
sultado de la aplicacién de las TIC al proceso decisorio de la Administracién
publica en el marco del procedimiento administrativo, en su fase de termi-
nacién. La teoria del 6rgano, por tanto, sigue vigente y no hay quiebra algu-
na del elemento subjetivo del acto administrativo, pues la conexién entre ac-
tividad automatizada y 6rgano se produce a través del uso de un sistema
para firmar y autenticar el ejercicio de la competencia!®.

Es mads, esa conexion puede apreciarse igualmente en la necesidad de
que el 6rgano competente para adoptar la resolucién apruebe los programas
y aplicaciones utilizados por el sistema de informacién que sirve de base a la
actuacion administrativa automatizada. S6lo producida aquélla puede ésta en-
trar en juego. Se trata de una forma para controlar la correccién de las de-
cisiones automatizadas?® que sera objeto de analisis mas adelante.

Todo lo anterior lleva a defender igualmente la vigencia de la configura-
cion del acto administrativo de conformidad con la teoria del negocio juridico,
actualmente mayoritaria en nuestro pais.

b) La vigencia del concepto cldsico de acto administrativo.

La pregunta que se plantea en este caso es si encaja el acto administrati-
vo adoptado por medios electronicos sin intervencién de ser humano en el con-
cepto tradicional de acto administrativo. Nos estamos refiriendo mas en con-
creto a los actos que ponen fin a un procedimiento, esto es, a las resoluciones

de competencias y recursos y, por tanto, «puede mantenerse la teoria del 6rgano entendien-
do que la imputacién se produce a alguno de los 6rganos que tiene funciones legalmente
atribuidas respecto al sistema de informacién que las emite». «La reforma de la Administracién
electrénica y su incidencia en los procedimientos tributarios», en FABRA VALLS y BLAsco Diaz
(Eds.), La Administracion electronica en Esparia: experiencias y perspectiva de futuro, Univer-
sitat Jaume I, Castellén, 2007, pag. 264.

19 Es aqui donde radica, en mi opinién, el error del planteamiento de VALERO TORRIJOS.
Para él, en la medida en que no existe una intervencién inmediata y directa del titular del 6r-
gano en la determinacién del contenido del acto administrativo adoptado de forma auto-
matizada, existe quiebra del elemento subjetivo y, por tanto, «dificilmente cabe imputarle de
forma directa la produccién del acto incluso en el caso de que estampara personalmente su
firma en el mismo dado que se limita a validar formalmente la respuesta elaborada por un
sistema automatizado»; entiende, en consecuencia, que el mantenimiento de la imputacién
s6lo es posible «cuando exista por su parte al menos una actividad de dominio y supervisién
en el funcionamiento de los sistemas empleados». El régimen juridico de la e-Administra-
cion..., op. cit., pag. 73. Segun se ha intentado justificar, dado que la voluntad que expresa un
acto administrativo es una voluntad normativa y teniendo en cuenta que la imputacién no es
sino la atribucién normativa de la autoria de un acto, basta con la conexién actuacién-sello
del 6rgano para mantener la validez de la teoria del 6rgano.

20 Asi lo entiende el propio VALERO TORRUOS, El régimen juridico de la e-Administracion...,
op. cit., pag. 80.
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administrativas, pues no se plantea duda alguna respecto de los actos de tra-
mite, que pueden ser adoptados perfectamente por medios electrénicos sin que
se planteen problemas mas alld de los derivados del uso de tales medios.

En este sentido, si se acude a la clasica definicién de resolucién admi-
nistrativa del profesor GIANNINI, segtin la cual ésta seria «el acto administra-
tivo mediante el cual la autoridad administrativa actia el interés puablico que
tiene encomendado en el ejercicio de sus potestades y afectando a la situacion
subjetiva del particular»?!, resulta evidente que dentro de la misma encaja tan-
to la resoluciéon materialmente adoptada por una persona fisica como la
realizada por una aplicacién informatica.

La clave de este concepto radica en la eleccién sobre el modo de satisfa-
cer el interés publico en el caso concreto o, dicho en otras palabras, en la vo-
luntad del 6rgano.

Para determinados autores, que parten de una concepcion excesivamen-
te rigorista, no seria posible considerar resolucién administrativa la adopta-
da de forma automatizada, porque las maquinas carecen de voluntad. Asi lo
entiende el profesor PARADA VAZQUEZ, quien afirma rotundamente que «los ac-
tos administrativos son manifestaciones de voluntad y las maquinas, al no te-
nerla, carecen de posibilidad de producir actos juridicos y lo que reflejan no
es mas que el resultado de los datos y programas que se introducen en ellas,
por lo que la produccion juridica sigue estando referida a los funcionarios y
autoridades que se sirven de aquéllas»?2.

Comparto la segunda parte de la afirmacion, en cuanto que se refiere a la
validez de la teoria del 6rgano como centro de imputacién de toda actividad ad-
ministrativa, también la automatizada, pero no la primera parte de la misma.
Efectivamente, la voluntad de la que es expresién un acto administrativo no es
una voluntad de persona fisica, sino voluntad procedimental, voluntad nor-
mativa, una hipéstasis?3: el 6rgano administrativo, a través de las personas
—o0, en su caso, maquinas— que lo integran, procede a emanar una declaracion
de voluntad, juicio, conocimiento o deseo en ejecucién de una norma para la
satisfaccion del interés general. Cuando esa actuacion es reglada, las posibili-
dades son claras: si se cumple el supuesto de hecho previsto en la norma, se apli-
ca la consecuencia juridica en ella contenida y, mediante este simple proceso,
se satisface el interés general. En estos casos, tal proceso intelectivo puede ser
desarrollado por una persona o por una maquina, sin que ello suponga alte-
racién alguna en el resultado final en cuanto al aspecto relativo a su definicién?*.

21 Diritto Amministrativo, vol. 11, 2.* ed., Giuffre, Milan, 1988, pag. 672.

22 Régimen juridico de las Administraciones Piiblicas y Procedimiento Administrativo Co-
muin, Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 194.

23 Sigo nuevamente a GIANNINI, para quien esa voluntad «es el resultado de secuencias de
actos de distintas unidades u 6rganos, cada uno de los cuales aporta sus propios juicios, va-
loraciones, opiniones; si la resolucién, una vez adoptada, es considerada acto de una deter-
minada persona juridica lo es a los efectos de imputacién formal, como consecuencia del prin-
cipio de seguridad juridica». Diritto Amministrativo..., op. cit., pag. 677.

24 La voluntad imputada al 6rgano administrativo no deja de ser una ficcién. También lo
es la imputacién de la voluntad automatizada expresada por una maquina: la tnica dife-
rencia esta en el proceso de adopcién de la decisién, pero no en la imputacion.
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Dicho en otras palabras, el acto administrativo es acto tipico. Con é€l, el
titular del 6rgano que tiene encomendada la competencia para el ejercicio de
la potestad administrativa que se concreta en el acto no expresa su propia vo-
luntad, sino la voluntad de la norma. Y ello ocurre también cuando la reso-
lucién es automatizada.

Llama la atencion, en este sentido, que la LAE hable en todo momento de
actuacion administrativa automatizada, en lugar de hacer referencia a acto
administrativo automatizado. La razén es sencilla —y avala la interpreta-
cién que se estda argumentando en estas paginas—: lo relevante de aquélla no
es el producto, que no deja de ser un acto administrativo normal y corrien-
te, sino la forma en que se adopta, la actuacion que permite llegar a ese pro-
ducto final. De la misma manera en que la actuacién de un funcionario en el
marco de un procedimiento da lugar a un acto administrativo concreto, la ac-
tuacién de una aplicacién informatica en el marco de un procedimiento ad-
ministrativo da lugar a un acto administrativo que es electrénico, esto es,
que posee un soporte diferente (digital) pero que tiene el mismo contenido.

Efectivamente, un acto administrativo adoptado —aun en su integridad—
por medios electrénicos puede consistir en una declaraciéon de voluntad (ad-
judicacién de un contrato por subasta electréonica); en una declaracién de jui-
cio (valoracién de los méritos de un candidato en el marco de un proceso de
evaluacion de su actividad); en una declaracion de conocimiento (certifica-
do electréonico de empadronamiento); o en una declaraciéon de deseo (pro-
puesta de sancién por infraccién en materia de trafico). En definitiva, un
acto administrativo automatizado adoptado por medios electrénicos es igual
en contenido que un acto administrativo adoptado por medios humanos. La
unica diferencia radica en que, como se vera mas adelante, la actuacién ad-
ministrativa automatizada no puede ser medio de actuacion en el ejercicio de
todas las potestades administrativas y, por tanto, existiran determinados ac-
tos administrativos que no podran ser adoptados de manera automatizada por
medios electrénicos.

La duda que surge, una vez demostrado que el acto administrativo elec-
trénico cumple los requisitos de la definicién clasica de acto administrativo,
es si también cumple el resto de exigencias de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo.

Es de todos conocido que un acto administrativo, para resultar plenamente
valido y eficaz, ha de ser ajustado a Derecho —conforme al ordenamiento ju-
ridico y dictado en el ejercicio de una potestad por el 6rgano competente con
arreglo al procedimiento legalmente establecido—, de contenido determinado
y posible, adecuado al fin de la potestad, coherente con los hechos que le sir-
ven de presupuesto y motivado. Pues bien, en principio y en términos genera-
les, no parece que exista ningtin obstaculo para que todos estos requisitos sean
cumplidos por un acto administrativo adoptado de forma automatizada.

Es en este punto donde radica la importancia de la aplicacién informa-
tica que sirve de base a la actuacién administrativa automatizada a la que hace
referencia el articulo 39 LAE, segun el cual para este tipo de actuacién «de-
berd establecerse previamente el 6rgano u érganos competentes, segiin los casos,
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para la definicion de las especificaciones, programacion, mantenimiento, su-
pervision y control de calidad vy, en su caso, auditoria, del sistema de informa-
cion y de su cédigo fuente». Y es precisamente con relacién a este extremo don-
de se plantean los limites al ambito de aplicacién de las posibilidades de la
actuaciéon administrativa automatizada: tal automatizacién no puede desa-
rrollarse respecto de todo tipo de actividad administrativa, sino sélo respec-
to de aquella que supone ejercicio de potestades regladas o, al menos, de
baja discrecionalidad, en los que es posible la parametrizacion de las posi-
bilidades de actuacion del 6rgano administrativo competente. La cuestion sera
tratada mas adelante.

En conclusion, toda persona juridica —también la Administracion— ne-
cesita con caracter general de personas fisicas que realicen materialmente las
actuaciones que pueden-deben llevar a cabo. Esa actividad material, y aqui
radica la novedad, puede ser actualmente desarrollada por un ordenador en
ejecucién de una aplicacion informatica especificamente creada y configurada
para ello. Pero esto es irrelevante para la teoria del érgano, pues la actuacion
se sigue imputando al 6rgano que tiene encomendada la competencia, que es
ademas quien firma el acto; y también lo es para la concepcién del acto ad-
ministrativo, pues su contenido puede ser el mismo. La tnica diferencia ra-
dica en que la conexién no tiene lugar a través de la intervencion directa del
titular del 6rgano, sino mediante el empleo de un sistema de firma?>.

La constatacion de la vigencia de la teoria del 6érgano como unidad ad-
ministrativa que tiene asignadas funciones de cuyo ejercicio se derivan efec-
tos juridicos frente a terceros y de la teoria del acto administrativo como de-
claracién de un 6rgano administrativo en el ejercicio de una potestad
administrativa no conduce, sin embargo, a entender que la implantacién de
las nuevas tecnologias en la organizacion y en la actuacion de las Adminis-
traciones publicas carezca de efecto alguno. Antes al contrario, de ello se de-
rivan consecuencias, pero no sobre el concepto de 6rgano o de acto (y, por tan-
to, no sobre el concepto de actuacién administrativa automatizada), sino
sobre su régimen juridico, puesto que la LAE exige el cumplimiento de toda
una serie de condiciones adicionales que influyen sobre la validez y la efica-
cia de los actos administrativos adoptados de forma automatizada: identifi-
cacion y autenticacién; habilitacién normativa previa; aprobacién y publici-
dad de los programas y especificaciones empleados; o notificacion electrénica.

Antes de proceder a su analisis, no obstante, resulta conveniente delimi-
tar el concepto y el ambito de aplicacién de la actuacién administrativa au-
tomatizada.

25 Como precisa LINARES GIL, el acto puede imputarse directamente a un 6rgano admi-
nistrativo o, incluso, a una Administracién publica. «Identificacién y autenticacion de las Ad-
ministraciones publicas», en GAMERO CASADO y VALERO TORR1IOS, La Ley de Administracion Elec-
trénica. Comentario sistemdtico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los
Ciudadanos a los Servicios Piiblicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 310. Esto
es lo que explica que la LAE, al regular los sistemas de identificacién y autenticacién del
ejercicio de la competencia en los casos de actuaciéon administrativa automatizada, permita
el uso indistinto de diferentes alternativas de firma: sello de 6rgano o de Administracion y c6-
digo seguro de verificacion de firma de 6rgano o de Administracion.
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III. EL CONCEPTO DE ACTUACION ADMINISTRATIVA AUTOMATIZADA Y SU AMBITO DE
APLICACION

1. El concepto de actuacién administrativa automatizada

Como fue anticipado, la letra a) del Anexo de definiciones de la LAE (al
cual hay que acudir en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 5, que remi-
te a él para comprobar el sentido de las distintas expresiones contenidas en
la Ley) define la actuacién administrativa automatizada como «la actuacion
administrativa producida por un sistema de informacion adecuadamente pro-
gramado sin necesidad de intervencion de una persona fisica en cada caso sin-
gular».

Las palabras empleadas en el Anexo no pueden ser mas iluminadoras: la
actuaciéon administrativa automatizada es, desde la perspectiva de su natu-
raleza, actuacién administrativa, es decir, actividad llevada a cabo por una Ad-
ministracion publica en el ejercicio de una potestad administrativa en funcién
de las competencias que tiene encomendadas. La diferencia respecto a cual-
quier otra actividad realizada por medios convencionales radica precisa-
mente en su fuente de produccién. En este caso, la produccién corresponde
a un sistema de informacién programado y no a una persona fisica. Ahora
bien, la ausencia de persona fisica no es total, sino «en cada caso singular»,
esto es, en cada concreto supuesto en que se hace uso de ese sistema de in-
formacion para desarrollar la correspondiente actuacion administrativa exi-
gida por el ejercicio de la potestad.

Son tanto ese caracter administrativo de la actuacién como la inclusién
del inciso «en cada caso singular» elementos que confirman la imputacién de
su autoria a una Administracion vy, con ello, la validez de la teoria del 6rga-
no y la validez del concepto cléasico de acto administrativo.

Asi pues, actuacién administrativa automatizada es toda declaracion de
voluntad, juicio, conocimiento o deseo realizada por una Administracién pu-
blica en el ejercicio de una potestad administrativa mediante el empleo de un
sistema de informacién adecuadamente programado, y adoptada en el caso
concreto sin necesidad de intervencién de una persona fisica.

La consecuencia de esta definicion es que la actuaciéon administrativa
automatizada, junto con los preceptos que integran el contenido de la LAE,
se regira por los recogidos en la LPC con caracter general para toda actuaciéon
administrativa.

2. El dmbito de aplicacion de la actuacion administrativa automatizada

El Anexo de definiciones, tras definir qué se entiende por actuacién ad-
ministrativa automatizada, precisa que la misma «[iJncluye la produccion de
actos de trdmite o resolutorios de procedimientos, asi como de meros actos de
comunicacion».
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Es claro, pues, que la automatizacién de actuaciones administrativas
no se refiere s6lo al momento decisorio, sino a todas las actuaciones ad-
ministrativas que puedan darse en el marco de un procedimiento admi-
nistrativo?®. Ademas, junto con lo anterior, también resulta manifiesto
—como no podria ser de otro modo— que no cabe automatizacién del
ejercicio de la potestad reglamentaria, dado que sélo se habla de actos ad-
ministrativos.

Sin embargo, es preciso ir més alld y concretar los limites en los que debe
moverse la automatizacién de la actividad administrativa.

Un primer limite a las posibilidades de la actuaciéon administrativa au-
tomatizada es el que se deriva del caracter de la actividad: aquélla s6lo podra
ser empleada en el marco de la actividad administrativa formalizada, es de-
cir, en el marco de un procedimiento administrativo, puesto que la maquina
s6lo podra llevar a cabo actuaciones juridico-formales, y nunca aquellas otras
que sean puramente materiales?”.

El segundo limite, y sin duda alguna el principal, es el que viene deter-
minado por la naturaleza de la potestad ejercida.

Efectivamente, como muy bien expresa VALERO TORRIJOS, es necesario
atender a la naturaleza de la potestad ejercida, de tal modo que cuando el
acto tenga caracter estrictamente declarativo o certificador cabe admitir sin
problemas su completa automatizacion, algo que no siempre ocurre cuan-
do aquél posea efectos constitutivos de una relacion juridica, supuesto en
el que habra que tomar en consideracion el caracter discrecional o reglado
de la potestad. En su opinién, sélo en este tltimo caso cabe la automati-
zacién?8,

Para Urios y ALAMILLO, «la resolucién automatizada de procedimientos ad-
ministrativos habria de ser excepcional y debidamente justificada», lo que tam-
bién les lleva a excluir esta posibilidad alli donde exista discrecionalidad y a
limitarla, en consecuencia, a los supuestos reglados. No obstante, van mas alla
y sefialan que esa misma exclusion debe tener lugar igualmente «en todos
aquellos supuestos en que exista un elemento subjetivo, valoraciéon o moti-
vacion en la actuaciéon administrativa, pues en caso contrario, se estarian
vulnerando los principios generales del procedimiento administrativo y, por

26 No distinguiremos a lo largo de estas paginas entre actos definitivos y actos de trami-
te automatizados. Con caracter general, las consideraciones que se realizan a lo largo de las
mismas son aplicables a las resoluciones administrativas, aunque en algunos momentos se
hara referencia también a actos de tramite.

27 0, en todo caso, mixtos. Pensemos, por ejemplo, en la remisién de un documento so-
licitado por otra Administracién o en la notificacién telemaética. Se trata de actuaciones que
implican —cuando se hacen por medios ordinarios— una actividad material (desplaza-
miento), actividad que, en su version electrénica, supone desplazamiento pero susceptible de
ser asumido por la red. Aun asi, desde el punto de vista juridico, son actividades formales.

28 El régimen juridico de la e-Administracion..., op. cit., pags. 74 y 75. En esta misma li-
nea, LINARES GIL, «Identificacién y autenticacion...», op. cit., pag. 311, y PALOMAR OLMEDA,
«Gestion electronica de los procedimientos», en GAMERO CASADO y VALERO TORRUOS, La Ley
de Administracién Electrénica. Comentario sistemdtico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Puiblicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2008, pag. 433.

Revista de Administracion Publica
368 ISSN: 0034-7639, nim. 180, Madrid, septiembre-diciembre (2009), pags. 353-386



NATURALEZA, CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO DE LA ACTUACION... ISAAC MARTIN DELGADO

otro lado, se produciria una rebaja en los derechos de los ciudadanos que no
estaria amparada por la Ley 11/2007»2°,

Tomando como referencia el concepto y el significado de la actuacion
administrativa automatizada, es claro que la mayor parte de sus posibilida-
des de aplicacion se concentraran en la adopcién de actos administrativos de
tramite3® o, en todo caso, tal y como defienden DELGADO GARCiA y OLIVER
CUELLO, siguiendo a CERVANTES3!, en relacién con procedimientos sencillos,
en los que el sentido de la resolucién viene determinado por la aplicacién au-
tomatica de unos parametros ya delimitados y no hay margen alguno de des-
vio respecto de la resolucién que hubiera adoptado el 6rgano administrativo
por medios convencionales. Ello conduce a delimitar el marco del empleo de
las TIC en el proceso decisorio al ejercicio de potestades regladas.

La pregunta que cabe plantearse es si cabe la actuaciéon automatizada
mas alla de la actuacién automatica, en el sentido de reglada3?. Unida a la mis-
ma es posible anadir una segunda cuestién: dado que la actuaciéon adminis-
trativa automatizada supone parametrizar los elementos configuradores de
la decision administrativa mediante la introduccion de los criterios que la apli-
cacién informatica tendréd en cuenta y manejara para la adopcion de la re-
solucién, ¢puede ello conllevar la transformacion de potestades discreciona-
les en potestades regladas? O, dicho de otra manera, ¢resulta posible
introducir en el programa informatico que sirve de base a la actuacién au-
tomatizada todas las eventuales variables que permiten adoptar la solucién
mas acorde con el interés general en el caso concreto, sin necesidad de exa-
minar las circunstancias especificas concurrentes en el mismo en el mo-
mento de aplicar la norma?

Es evidente que si se circunscribe el &mbito de aplicacion de la actuacién
administrativa automatizada exclusivamente al campo de las potestades re-
gladas no ha lugar a la duda. Sin embargo, no debe descartarse el uso de sis-
temas de informacién en el ejercicio de potestades discrecionales en las que

29 URiOS APARISI y ALAMILLO DOMINGO, «Los limites a la utilizacién del sello del 6rgano...»,
op. cit., pags. 8 y 9, respectivamente.

30 A modo de ejemplo, Urios APARISI y ALAMILLO DOMINGO incluyen en su trabajo una se-
rie de supuestos en que cabe el uso del sello de 6rgano. La mayor parte de ellos son actos de
tramite: expedicion de recibos de presentacién de documentacion por parte del registro elec-
trénico; actos automaticos de impulso del procedimiento; actuaciones de comprobacion; fo-
liado automaético de expedientes administrativos electrénicos; apertura y cierre de libros
electrénicos; emision de copias auténticas de documentos electrénicos; digitalizacion de do-
cumentos en soporte papel; actos de comunicacion por medios electréonicos; migraciones y
cambios de formato automaticos; o intercambio de datos entre Administraciones en entor-
nos cerrados. En realidad, s6lo mencionan un acto resolutorio: la expedicién de certificaciones
administrativas. «Los limites a la utilizacion del sello del 6rgano...», op. cit., pags. 10y 11.

31 «Regulacién de la informaética decisional...», op. cit., pag. 7.

32 La expresion «automatica» en relacién con el caracter reglado del acto es de LINARES
GIL, para quien «mientras que la actuacién automatizada puede entenderse como la pro-
duccién de actos administrativos (de tramite o resolutorios) mediante sistemas de informa-
ci6n adecuadamente programados y sin la intervencion directa en el acto concreto de una per-
sona humana (informatica decisional), la actuacion automadtica pretende enfatizar una
actuacion reglada sin margen de discrecionalidad administrativa». «Identificacién y auten-
ticacion...», op. cit., pag. 306.
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la discrecionalidad sea de baja intensidad. Me estoy refiriendo, en concreto,
a la discrecionalidad técnica. No es dificil parametrizar en estos casos. Los mé-
ritos que reune el aspirante a una plaza de funcionario publico o la puntua-
cién que debe obtener una oferta para la adjudicacién de un contrato admi-
nistrativo, aun cuando son susceptibles de valoracién por el 6rgano llamado
a concretarlos, tal valoracion, técnicamente hablando, puede ser llevada a cabo
por una maquina en uso de una aplicacién informaética debidamente confi-
gurada. En consecuencia, también cabria la automatizacion de la decisién en
el ejercicio de una potestad administrativa discrecional cuando la libertad de-
cisoria se concreta en criterios técnicos y no politicos.

Efectivamente, la discrecionalidad debe ser entendida, como hace DEs-
DENTADO DAROCA, como modus operandi: el ordenamiento juridico encomienda
a un 6rgano administrativo en cuestién la realizacién de elecciones —politi-
cas, cientificas, técnicas, etc.— para la satisfacciéon del interés publico den-
tro de un ambito de poder de decisién reconocido y atribuido por el propio
ordenamiento, con el limite del respeto a la legalidad33. Es, pues, un instru-
mento para el ejercicio de una funcién constitucionalmente encomendada34.
De esta forma, siguiendo a PAREJO, la Administracién posee libertad para va-
lorar la concurrencia de los hechos que integran el supuesto de hecho habi-
litante de la norma, para decidir si, concurriendo el supuesto, actiia o no ac-
tia (discrecionalidad de actuacion) y, en caso afirmativo, determinar por
cudl de entre las distintas alternativas legitimas opta (discrecionalidad de
eleccién)?>. Por tanto, la discrecionalidad abarca no sélo la eleccién de una
consecuencia juridica de entre las distintas posibles e igualmente legitimas,
sino también la eleccién de los propios criterios determinantes de esa con-
secuencia juridica3®.

En cierto modo, dado que —insisto en ello— la discrecionalidad implica
también la eleccién de los criterios que va a tener en cuenta el 6rgano admi-
nistrativo actuante a la hora de decidir en ejercicio de la potestad que tiene
encomendada, podria entenderse que la parametrizaciéon de la discreciona-
lidad técnica, en los supuestos en que resulte viable, supone adelantar esos cri-
terios del momento de la decisién al momento de la programacién del siste-
ma de informacién que se va a encargar de valorarlos. No hay, pues,
transformacién de potestad discrecional en potestad reglada, sino anticipa-

33 Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Construccion Tedrica y
Andlisis Jurisprudencial, Aranzadi, Cizur Menor, 1997, pags. 69 y 80.

34 Y, como instrumento, posee caracter limitado en funcién de su ambito de actuacién y
de su propio caracter instrumental. En este sentido, DESDENTADO, Discrecionalidad Adminis-
trativa y Planeamiento Urbanistico..., op. cit., pag. 59.

35 Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tec-
nos, Madrid, 1993, pag. 122.

Igualmente, BAcIGALUPO, que define la discrecionalidad administrativa «como margen de
volicién para elegir entre la adopcién o no de una consecuencia juridica u otra en aplicacién
de normas de estructura condicional que no obligan a adoptar la consecuencia juridica por
ella prevista o no predeterminan la consecuencia juridica que deba o pueda adoptarse». La
discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales
de su atribucion), Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 116.

36 Asi, BACIGALUPO, ibidem, pag. 183.
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cién de una parte del ejercicio de la discrecionalidad y cambio en quien se en-
carga materialmente de la valoraciéon de los criterios. La adopcién de deci-
siones de forma automatizada en ejercicio de potestades de baja discrecio-
nalidad es posible.

No debe olvidarse que la LAE consagra el principio de proporcionalidad
en su articulo 4.g), principio que se traduce en la exigibilidad sé6lo de aque-
llas garantias y medidas de seguridad adecuadas a la naturaleza y circuns-
tancias de los distintos tramites y actuaciones. Por su parte, el articulo 33.1
apuesta decididamente por el impulso de la aplicacién de medios electroni-
cos a los procesos de trabajo y la gestién de los procedimientos y de la ac-
tuacién administrativa, siempre que ello sea técnica y juridicamente posi-
ble. La combinacion de ambos principios actiia como instrumento de ruptura
de las reticencias hacia la adopcién de decisiones administrativas de mane-
ra automatizada.

En conclusién, la clave para la determinaciéon del ambito de aplicacion de
la actuacién administrativa automatizada en relacién con la cuestién de la dis-
crecionalidad radica en el cumplimiento de dos presupuestos: de un lado, la
inalterabilidad en la adopcion de la decisién o, dicho en otras palabras, el ma-
nejo por parte del sistema de informacion de los mismos criterios utilizados
por las personas fisicas integrantes del 6rgano que tiene encomendada la
competencia decisora3’; de otro, el respeto de todas y cada una de las ga-
rantias derivadas de los principios de legalidad, seguridad juridica y defen-
sa de los administrados. Siendo esto asi, s6lo cuando exista discrecionali-
dad politica o discrecionalidad técnica no parametrizable le estard vedado a
la Administracién el uso de medios electronicos en la adopcién de su actua-
cién administrativa sin intervencién de persona humana.

En definitiva, debera ser la concreta norma reguladora del procedimien-
to, que es la encargada de habilitar la automatizacién de la actuaciéon admi-
nistrativa, la que delimite su &mbito de actuacién en atencién a los criterios
que acaban de ser expuestos.

IV. EL REGIMEN JURIDICO DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA AUTOMATIZADA
1. Consideraciones generales

Ya ha quedado dicho en las paginas anteriores que desde el momento en
que el acto administrativo adoptado de forma automatizada no deja de ser

37 Como muy bien expresa PALOMAR OLMEDA, la actuacién administrativa automatizada,
para ser validamente emitida, debe «conseguir la representacién grafica y con una minima
seguridad de que el proceso de decisiones que se plasma en el programa contiene el conjunto
de alternativas que se derivan de la aplicacién de la norma en cuestién y que, por tanto, el pro-
ceso tecnolégico no ha limitado el conjunto de interpretaciones sino que tnicamente ha mo-
dificado al titular de dichas decisiones». En otras palabras, s6lo ha de haberse producido un
cambio en el aspecto operativo, pero no en el aplicativo. La actividad administrativa efec-
tuada por medios electrénicos..., op. cit., pag. 61.
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acto administrativo y que el empleo de las TIC no influye en el reparto com-
petencial, aquél ha de reunir todos y cada uno de los requisitos y condiciones
que la LPC exige para la completa validez y eficacia de los actos administra-
tivos. Esta es, como va se ha manifestado, la interpretacién que ha de darse
al primer apartado del articulo 33 cuando afirma que «[/]a gestion electroni-
ca de la actividad administrativa respetard (...) el cumplimiento de los requisi-
tos formales y materiales establecidos en las normas que regulen la correspon-
diente actividad»38.

Debe tenerse muy presente, por otro lado, que la LAE consagra el principio
de legalidad, entendido como el «mantenimiento de la integridad de las ga-
rantias juridicas de los ciudadanos ante las Administraciones Publicas esta-
blecidas en la Ley 30/1992». Las exigencias que contempla esta tltima en re-
lacion con la validez y eficacia de los actos administrativos son garantias
para el administrado y, por tanto, el mencionado principio de legalidad debe
entenderse igualmente en el sentido de aplicacién a los actos administrativos
electronicos de las mismas exigencias que se aplican a los actos administra-
tivos adoptados por medios convencionales.

Por tanto, desde esta perspectiva, acto administrativo convencional y
acto administrativo totalmente electrénico coinciden en cuanto a régimen ju-
ridico.

Ahora bien, la concurrencia de toda una serie de exigencias adicionales
impuestas por la LAE a la actuacién administrativa automatizada hace que
el régimen juridico de ésta posea especialidades, que son precisamente las que
se van a analizar a continuacién. En definitiva, la actuacién administrativa
automatizada posee su propio régimen juridico, que es la suma de las exi-
gencias predicables respecto de la actuaciéon administrativa ordinaria y las
contenidas en la LAE como requisitos especificos.

Es preciso anticipar en este momento que seran la norma que prevea la
posibilidad de la actuaciéon administrativa automatizada y el sistema de in-
formacion que le sirve de base los medios de que dispone la Administracién
actuante para garantizar el cumplimiento de las mencionadas exigencias.

2. La necesidad de habilitacion normativa previa

El acto administrativo es, por definicién, un acto de naturaleza tipica. Nor-
malmente, la actividad administrativa es formalizada y se expresa después de
haberse sucedido las distintas fases y haberse realizado los diferentes trami-
tes de un procedimiento legalmente establecido. Asi sucedera igualmente
con la actividad administrativa automatizada, pero con una exigencia adi-
cional: la posibilidad de expresar tal actividad por medios electrénicos, sin in-
tervencion de persona alguna, debe estar expresamente prevista y autoriza-

38 Como sefiala PALOMAR OLMEDA, «[1]a utilizacién de la tecnologia en el &mbito proce-
dimental no debe ser la causa ni el elemento para la alteracién de los elementos estructura-
les del acto administrativo». La actividad administrativa efectuada por medios electrénicos...,
op. cit., pag. 49.
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da con caracter previo. No basta con la habilitacién genérica de la LAE, sino
que la norma reguladora de cada procedimiento debera incluir una habili-
tacion especifica.

Asi se deriva de lo dispuesto en el segundo apartado del articulo 38 LAE,
segun el cual «[plodrdn adoptarse y notificarse resoluciones de forma auto-
matizada en aquellos procedimientos en los que asi esté previsto». Ademas,
debe tenerse en cuenta que la Disposicién final tercera exige en su tercer
apartado la publicacién de una relacién de procedimientos y actuaciones
adaptados a la Ley en cuanto a la posibilidad de ejercer en su seno los dere-
chos en ella consagrados3?, con lo que puede concluirse que, salvo en los su-
puestos en los que ya se prevea expresamente, la adaptacién de procedi-
mientos a la LAE exige la revisién de las distintas normas que regulan los
procedimientos de cada Administracién publica. Pues bien, sera ése el mo-
mento para prever expresamente en qué procedimientos y sobre qué actua-
ciones es posible la toma de decisiones mediante un sistema de informacioén.
No debe olvidarse, por otro lado, que el articulo 34 —encargado de prever los
criterios para la gestion electrénica de los procedimientos administrativos—
dispone que «[l]a aplicacion de medios electrénicos a la gestion de los proce-
dimientos, procesos y servicios ird siempre precedida de la realizacion de un and-
lisis de rediserio funcional y simplificacion del procedimiento, proceso o servi-
cio». Ese redisefio, aunque no se establezca expresamente, debe llevar consigo
también la valoracién sobre la posibilidad de terminar el procedimiento por
medios electrénicos.

En definitiva, sélo cuando la normativa reguladora del concreto proce-
dimiento, después de valorar su legalidad, oportunidad y conveniencia, pre-
vea la posibilidad de terminar el mismo de forma automatizada mediante un
sistema informatico podra hacerse uso de la actuacién administrativa auto-
matizada. En otras palabras, es necesaria una habilitacién normativa previa*.

Se trata de una cautela que responde a la 16gica del ordenamiento juridico-
administrativo: como se ha analizado, no toda resolucién administrativa
puede ser adoptada por medios electrénicos, porque no todos los criterios que
valora el 6rgano decisor son parametrizables, reconducibles a la inteligencia
informatica. La norma que habilita para el uso debera explicitar convenien-
temente las razones que avalan la posibilidad de automatizacién del proce-
so decisor y, ademas, debera concretar las exigencias que debe reunir el sis-

39 Asi lo ha hecho ya la Administracién General del Estado a través del Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 28 de diciembre de 2007, por el que se aprueba para la Administracién
del Estado el Plan de Desarrollo de la Ley 11/2007, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos
a los Servicios Publicos, disponible en http://www.060.es/guia_del_estado/programas_de_la_
administracion/administracion_electronica/LAECSP_11_2007/index-ides-idweb.html (Gltima
fecha de consulta: 14 de enero de 2009).

En general, las Administraciones que estan apostando por la implantacion de las nuevas
tecnologias en sus procesos de actuacion estan procediendo a elaborar catalogos de los pro-
cedimientos que se tramitan en su ambito territorial y funcional de competencia

40 Comparten la exigibilidad de habilitacién previa LINARES GIL, «Identificacién y au-
tenticacion...», op. cit., pag. 311, y PALOMAR OLMEDA, La actividad administrativa efectuada por
medios electrénicos..., op. cit., pag. 276.
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tema de informacién en que la actuaciéon automatizada se basa para satisfa-
cer los requisitos legalmente exigidos para los actos administrativos. Con
ello se garantiza el cumplimiento de los principios de legalidad y seguridad
juridica constitucionalmente consagrados.

3. La determinacion del érgano competente para la aprobacion, disevio y ges-
tion de la aplicacion empleada en la actuacion administrativa automatizada

La normativa encargada de ofrecer respaldo legal a la actuacién admi-
nistrativa automatizada, sin embargo, no debe limitarse a la prevision de la
mencionada posibilidad. Antes al contrario, debe abarcar igualmente, tal y
como exige el articulo 38, la determinacién del «6rgano u érganos compe-
tentes, segiin los casos, para la definicion de las especificaciones, programa-
cién, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria
del sistema de informacion y de su cédigo fuente».

El articulo 4.k) de la Ley proclama como uno de los principios generales
por los que se regira la utilizacién de las TIC por la Administracién el prin-
cipio de transparencia y publicidad, que implica la difusién, publicidad y
transparencia de las actuaciones administrativas a través del uso de medios
electréonicos. La conexion entre este principio y el deber mencionado impli-
ca una doble exigencia: de un lado, la determinaciéon y publicidad del 6rga-
no encargado del disefio y gestién de la aplicacion informaética; de otro, la pu-
blicidad y aprobacion de las especificaciones y programas.

A)  Determinacién y publicidad del 6rgano encargado del disevio y gestion
de la aplicacion informadtica.

Con esta exigencia se busca dar a conocer el concreto 6rgano adminis-
trativo encargado de la gestion de los medios para la adopcion de la decision
administrativa de forma automatizada, absolutamente sustancial a efectos de
garantizar la total independencia de actuacion de la aplicacion informatica.

Se ha afirmado por algin autor que una de las consecuencias de la au-
tomatizacion de las decisiones administrativas es la no aplicabilidad de la ins-
titucion de la abstencién y recusaciéon: dado que no hay persona fisica ac-
tuante, sino que quien tramita y resuelve es una aplicacién informaética,
carecera obviamente de todo interés en el asunto y, por tanto, actuara siem-
pre de forma independiente y objetiva. La realidad nos dice que las aplica-
ciones informaticas se disefian para la adopcién de decisiones en un deter-
minado procedimiento, no para un supuesto concreto, sino para la resolucién
de multiples supuestos. En otras palabras, dificilmente el titular del 6rgano
(o las personas fisicas que integran sus unidades) encargado del disefio de la
aplicacién tendra en cuenta su interés en un caso concreto en el ejercicio de
su funcioén programadora. Es por ello que puede afirmarse con LINARES GIL
que la automatizacién del proceso de toma de decisiones administrativas es,
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en si misma, garantia de imparcialidad y favorece indudablemente la igual-
dad de trato de los administrados por parte de la Administracién, asi como
la seguridad juridica*!.

Siendo esto asi, no menos cierto es que esa actuacién se produce en eje-
cucién de los parametros y criterios integrados en la aplicaciéon informatica
que sirve de base a la maquina para adoptar la decision: la programacién
del sistema informaético determina el contenido de la actuacién automatiza-
da. Y tales parametros y criterios deben ser introducidos por una persona. Es
aqui donde se corre el riesgo de parcialidad y resulta, por tanto, totalmente
adecuada la exigencia de que se le dé a conocer. Un riesgo menor que el que
se produce cuando la decisién se adopta por una persona, pero igualmente
existente. Por tanto, la abstencién y la recusacién contintian teniendo senti-
do cuando se demuestra que puede existir una relacién entre el titular del 6r-
gano encargado de la programacién y los asuntos que se resuelven de forma
automatizada.

El problema que se deriva, en consecuencia, es como proceder a plan-
tear la abstencion vy, en su caso, la recusacion. La sustitucién no debe afectar
al 6rgano al que formalmente se le imputa la decisiéon administrativa, que no
interviene en la configuracion del sistema de informacion, sino al 6rgano
encargado de la programacion de la aplicacién informatica en cuestiéon. Sin
embargo, dado que el programa se habra diseniado para ser empleado en ili-
mitadas ocasiones —cada vez que se tramite ese procedimiento—, carece de
sentido exigir que el creador-gestor de la aplicacién sea sustituido por otro,
porque ello implicaria disefiar una nueva aplicacién informatica, con los
costes que ello conlleva en términos econémicos y de tiempo. En conse-
cuencia, producida causa de abstencion por la especial relacion entre el men-
cionado 6rgano y el fondo del asunto, procede sustituir la adopcién auto-
matizada de la decisién por la resolucion a través de medios convencionales
por parte del 6rgano que tiene encomendada la competencia. Ello salvo en el
supuesto en que el 6rgano encargado del disefio y mantenimiento de la apli-
cacién sea también el llamado a resolver, en cuyo caso se sustituira al titular
de éste. De otro lado, cuando se demuestre que la relacion entre el titular
del 6rgano encargado del diseno de la aplicacién informatica y los asuntos re-
sueltos de forma automatizada ha afectado al sistema de informacién —de
ahi la importancia de la publicidad de sus especificaciones y contenidos, a la
que inmediatamente nos referiremos—, se procedera a la configuracion de un
nuevo programa para la adopcién de futuras resoluciones.

Debe tenerse en cuenta que la LPC configura la abstencion y la recusacion
como una garantia de imparcialidad, sin importarle inicialmente si, en efec-
to, se produce o no una resolucién parcial por la especial conexion del autor
de la misma con el asunto resuelto. En el disefio de las mismas sélo le preo-
cupa la posibilidad de que tal riesgo exista. Y ese riesgo puede producirse tam-

41 Entre otros, LINARES GIL, para quien ni tiene sentido en este marco ni resulta en la prac-
tica posible conocer a priori su concurrencia por el 6rgano responsable del sistema. «Identi-
ficacion y autenticacion...», op. cit., pag. 312.
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bién en el marco de una actuaciéon administrativa automatizada, de ahi que
las garantias que implican aquéllas le sean de aplicacion.

A pesar de lo afirmado, debe senalarse que la excepcionalidad de los ca-
sos en que esto ocurrira hace que el uso de las TIC en el procedimiento ad-
ministrativo no resulte perjudicado.

B) Publicidad (y aprobacion) de las especificaciones y programas.

La segunda exigencia derivada del principio de transparencia al que an-
tes se hacia mencion es la relativa a la publicidad de las especificaciones y pro-
gramas empleados en la actuacién administrativa automatizada.

Esta exigencia se deriva de lo dispuesto en el Real Decreto 263/1996, de
16 de febrero, por el que se regula la utilizaciéon de técnicas electrénicas, in-
formaticas y telematicas por la Administracién General del Estado. En con-
creto, su articulo 5 somete al requisito de difusién publica «[l]os programas
y aplicaciones que efectiien tratamientos de informacién cuyo resultado sea
utilizado para el ejercicio por los drganos y entidades del dmbito de la Admi-
nistracién General del Estado de las potestades que tienen atribuidas»*?.

La LAE no contiene ninguna exigencia en esta linea. Se limita, por el
contrario, a requerir la concrecion del 6rgano que se va a encargar de dise-
fiar la aplicacién informatica utilizada en la adopcién automatizada de de-
cisiones, pero sin hacer mencién alguna a la publicidad de las mismas. Es mas,
al derogar en su Disposicién derogatoria tnica el cuarto apartado del ar-
ticulo 45 de la LPC —que, precisamente, consagraba la obligacién de apro-
bacién previa y difusién publica de los programas y aplicaciones que fueran
a ser utilizados por las Administraciones—, parece manifestar su voluntad de
eliminar tal requisito. En consecuencia, se ha deslegalizado este requisito, que-
dando a la voluntad de cada Administracién su exigencia o no.

El principio de transparencia y el principio de legalidad, sin embargo,
apuntan hacia el mantenimiento de la exigencia, y la vigencia del mencionado
Real Decreto asi lo confirma: resulta necesario dar a conocer a los interesa-
dos en el procedimiento con base en qué criterios y de qué forma se va a
adoptar la decisién finalizadora del mismo. Lo contrario podria perjudicar a
su derecho de defensa®? y, por tanto, ser contrario a la conservacién de las ga-

42 Ello es asi salvo, como precisa el segundo apartado, que el uso de los medios electré-
nicos se refiera al ejercicio de potestades de caracter auxiliar e instrumental, sin efectos ju-
ridicos frente a terceros: «[n]o serd precisa la aprobacion y difusion piiblica de los programas
y aplicaciones cuya utilizacion para el ejercicio de potestades sea de cardcter meramente instru-
mental, entendiendo por tales aquellos que efectiien tratamientos de informacion auxiliares o pre-
paratorios de las decisiones administrativas sin determinar directamente el contenido de éstas».

43 Asf lo apunta VALERO TORRDOS, El régimen juridico de la e-Administracion..., op. cit.,
pag. 81. Yendo mas all4, y también en aras de la tutela de los intereses del administrado, DEL-
GADO GARCIA y OLIVER CUELLO sefialan la necesidad de que el propio acto administrativo explicite
claramente su condicién de acto automatizado con el fin de garantizar que el administrado es
conocedor de tal circunstancia. «Regulacién de la informatica decisional...», op. cit., pag. 8.
Finalmente, PALOMAR OLMEDA entiende que, al tratarse de programas que sirven al ejercicio de
potestades publicas, su aprobacién y difusion son requisitos formales y elementos de garan-
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rantias procedimentales que proclama la propia LAE y, junto con ello, difi-
cultar la ulterior revision judicial, al imposibilitar la reconstruccién del en-
tero proceso de formacién de la voluntad del érgano administrativo®*. Si,
ademas, tenemos en cuenta que la motivacién de una decisiéon administrati-
va automatizada estara normalmente parametrizada, resulta absolutamente
razonable que sus destinatarios conozcan cémo el sistema informatico ha con-
cretado la voluntad normativa que se expresa en el acto administrativo de-
cisorio® a través de la publicidad, que, precisamente por resultar mas ga-
rantista, deberia ser oficial#®.

Por otra parte, también calla la LAE respecto de la necesidad de aproba-
cién de los programas y aplicaciones necesarios para la actuacion adminis-
trativa automatizada, necesidad que conserva la LGT para la Administracion
tributaria®’. A pesar del silencio, y nuevamente en aplicacién de lo dispuesto
en el mencionado articulo 5 del Real Decreto, tal aprobacién resulta igual-
mente exigible®® pues, tal y como indica VALERO, «se trata de un requisito
esencial para asegurar la plena sujecién a la Ley y al Derecho de las aplica-
ciones y los servicios de la Administracién electronica desde una perspectiva
material, de manera que exista un control efectivo sobre el funcionamiento de
este tipo de herramientas y se asegure plenamente que son los 6rganos ad-
ministrativos quienes actian y tienen el control de las decisiones, sin que por
ello deba renunciarse a las ventajas mas que evidentes que supone el uso de
la tecnologfa»®.

C) Elproblema de la determinacion del érgano responsable de la aproba-
cion de la aplicacion informdtica.

He retrasado conscientemente hasta este momento la cuestion relativa a
la competencia para la aprobacién de la aplicacién informatica que sirve de
base a la actuacién administrativa automatizada por los problemas de com-
patibilidad que se plantean entre lo dispuesto en el articulo 39 LAE y el ar-
ticulo 9 del Real Decreto 263/1996.

tia de que la transicién de un procedimiento intelectivo humano a uno mecanico se produce
sin merma de los elementos centrales del acto administrativo. «Gestién electrénica de los
procedimientos»..., op. cit., pag. 435.

44 La afirmacién es de PALOMAR OLMEDA, «Gestién electrénica de los procedimientos...»,
op. cit., pag. 441.

45 En cualquier caso, coincido con VALERO TORRIIOS en la valoracién negativa de esta
omisién por parte de la LAE. El régimen juridico de la e-Administracion..., op. cit., pag. 79.

46 Vid. la opinién de VALERO TORRIJOS, para quien siempre que la aplicacién informatica
determine el contenido de la decisién material final la publicidad debera ser oficial; en caso
contrario, si se trata de resoluciones interlocutorias, bastara con la difusién publica por
cualquier otro medio. El régimen juridico de la e-Administracion..., op. cit., pag. 88.

47 Recuérdese que también contintia en vigor el articulo 96.3 LGT, con lo que la necesi-
dad de aprobacién y publicidad se sigue predicando respecto de la Administracion electroé-
nica tributaria.

48 Asf lo entienden también URfos APARISI y ALAMILLO DOMINGO, «Los limites a la utiliza-
cién del sello del érgano...», op. cit., pag. 4.

49 El régimen juridico de la e-Administracion..., op. cit., pags. 80y 81.
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Como ya se ha afirmado, el primero de ellos precisa que debera estable-
cerse el 6rgano u 6rganos competentes para la definicion de las especifica-
ciones, programacién, mantenimiento, supervisién y control de calidad y
auditoria del sistema informatico y del cédigo fuente de la actuacién admi-
nistrativa automatizada. La duda que se plantea es si ese 6rgano —u 6rga-
nos— es competente sélo para llevar a cabo las labores que expresamente
menciona el articulo o, por el contrario, también le corresponde la aproba-
cién del sistema informatico en si. El problema surge porque el segundo de
los articulos citados, que no ha sido expresamente derogado por la LAE, atri-
buye esta funcién al 6rgano que tiene atribuida la competencia para resolver
el procedimiento°.

En mi opinién, es posible compatibilizar ambas disposiciones enten-
diendo que la funcién que el articulo 39 esta encomendando es la relativa a
la gestién de la correspondiente aplicacion informatica —especificaciones
técnicas, programacion, mantenimiento y garantia de funcionamiento—, y no
la de aprobacion de esos programas, que, por pura légica, correspondera al
organo que formalmente va a hacer uso de los mismos, que es precisamen-
te quien tiene encomendada la competencia para resolver el procedimiento.
No debe olvidarse que la Ley esta pensando constantemente en las dificulta-
des técnicas que plantea el uso de las nuevas tecnologias en la actuacion de
la Administracién publica y, por ello, trata de fomentar el aprovechamiento
de los programas y aplicaciones disefiados. En este sentido, el articulo 45
regula la reutilizacién de sistemas y aplicaciones propiedad de la Adminis-
traciéon, permitiendo la posibilidad de que éstos se pongan a disposicién de
cualquier otra Administracién sin contraprestacion alguna e, incluso, sin ne-
cesidad de convenio. De este modo, no sera extrafio que, dentro de cada Ad-
ministracién, el disefio de los programas y aplicaciones que vayan a ser uti-
lizados por los 6rganos competentes se atribuya a uno o varios érganos
especialmente preparados para ello®'. La LAE, por tanto, buscaria simple-
mente dar a conocer los mismos para que los afectados por una actuacién ad-
ministrativa automatizada sepan de dénde viene la aplicacién informatica de
que se va a hacer uso para resolver su solicitud o el procedimiento iniciado

50 En concreto, el articulo 9 del Real Decreto establece que las aplicaciones informaticas
empleadas en la adopcién de resoluciones por medios electrénicos «deberdn ser aprobadas me-
diante resolucion del 6rgano administrativo que tenga atribuida la competencia para resolver el
procedimiento, debiéndose solicitar previamente la emision de los informes técnicos que se es-
timen convenientes». Ademas, para los supuestos en que se trate de competencias comparti-
das entre distintos departamentos o entidades instrumentales del mismo Ministerio, la apro-
bacién se realizara mediante Orden del Ministerio. En su caso, cuando la competencia es
compartida entre departamentos o entidades de distintos Ministerios, tal funcién se atribu-
ye al Ministerio de la Presidencia, a propuesta de los titulares de los Ministerios afectados.

51 Y, ademas, que se compartan por todos los érganos de esa Administracién. Un ejem-
plo en esta linea es la plataforma @firma de la Junta de Andalucia, cedida al Ministerio de Ad-
ministraciones Publicas, que se estd encargando de extenderla por todo el territorio nacional.
Se trata de un instrumento técnico centralizado para la identificacion y autenticacion de la
competencia por parte de los érganos integrados en esta Administracién. La informacién so-
bre el sistema puede consultarse en https://ws024.juntadeandalucia.es (Gltima fecha de con-
sulta: 15 de enero de 2009).
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de oficio en el que es interesado, pero sin alterar el sistema de reparto com-
petencial, de tal modo que la aprobacion de esa aplicacion —tras el examen
acerca del cumplimiento de las condiciones necesarias y de adecuacion a la
actuacion administrativa a que va a ser aplicada— correspondera al 6rgano
competente para resolver el procedimiento.

Parece avalar esta solucion lo dispuesto en el articulo 96.3 LGT —en el que
claramente se ha inspirado el articulo 39 LAE—, que, al regular la necesidad
de garantizar la identificacion de los 6érganos actuantes, se refiere a «los 6r-
ganos competentes para la programacion y supervision del sistema de infor-
macion».

En definitiva, resultaria necesario efectuar una distincién entre érgano
competente para aprobar el sistema de informacién, que sera aquel que ten-
ga encomendado legalmente el ejercicio de la competencia para adoptar la re-
solucién finalizadora del procedimiento®?, y érgano competente para pro-
gramar y supervisar la ejecucion del sistema de informacién, que sera otro
diferente, capacitado técnicamente para el ejercicio de esa funcién®3.

4. La autenticacion del ejercicio de la competencia

La seguridad de toda relacién electrénica Administracién-administrado
es, sin duda alguna, una de las principales exigencias predicables de la Ad-
ministracién electrénica. De ella depende no sélo la confianza de los ciuda-
danos y de las propias Administraciones en el uso de las nuevas tecnologias,
sino, ademas, la validez de las actuaciones efectuadas y de los tramites rea-
lizados por medios electrénicos.

No en vano debe recordarse lo dispuesto en el articulo 45.5 LPC, segtn el
cual los documentos emitidos por medios electrénicos, informaéticos y tele-
maticos gozaran de la misma validez y eficacia que los documentos conven-
cionales, «siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y con-
servacion y, en su caso, la recepcion por el interesado, asi como el cumplimiento
de las garantias y requisitos exigidos por esta u otras Leyes». Ello conduce ne-
cesariamente al contenido del articulo 29 LAE, que condiciona la validez de
todo documento electréonico —y la resoluciéon administrativa automatizada
lo es— a la incorporacién de una o varias firmas electrénicas.

La LAE, consciente de ello, dedica varios de sus preceptos a prever el uso
de distintos sistemas de firma electrénica —tanto por los ciudadanos como
por las Administraciones—, y lo hace adaptando las exigencias ya previstas
por la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica, al mundo ju-

52 Comparto, pues, la opinién de VALERO, El régimen juridico de la e-Administracion...,
op. cit., pag. 86. Lo propio hace, para la Administracién electrénica tributaria, FABRA VALLS,
«La reforma de la Administracién electrénica...», op. cit., pags. 265y 266.

53 LINARES GIL afiade, incluso, la posibilidad de un tercero distinto de los anteriores: el 6r-
gano encargado de llevar a cabo auditorias informaticas. «Identificacién y autenticacién...»,
op. cit., pag. 311. Asi se interpretaria el inciso «en su caso» del articulo 39 LAE.
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ridico-administrativo®®. En lo que ahora interesa, el articulo 13.3 contempla
toda una serie de instrumentos que pueden ser empleados para la identifi-
cacién electrénica de la Administracién actuante y para la autenticacion de
los documentos electrénicos que produzca. En concreto, menciona los sis-
temas de firma electrénica basados en certificado seguro para identificar las
sedes electrénicas; los sistemas de firma electrénica para la actuaciéon ad-
ministrativa automatizada; la firma electrénica del personal al servicio de
las Administraciones; y otros sistemas de firma para su uso en entornos ce-
rrados de comunicacion entre Administraciones publicas, cuya configura-
cién y uso dependera de lo especificamente acordado por las partes.

En relaciéon con la actuacién administrativa automatizada, el articulo 18
LAE —en coherencia con la ausencia de intervencion de persona fisica y con
la exigencia de identificacién del 6rgano competente para adoptar la resolu-
cién finalizadora del procedimiento que contiene el articulo 38— prevé dos
instrumentos especificamente disefiados a tal fin: el sello electrénico y el c6-
digo seguro de verificacion.

El sello electrénico es un sistema de firma electrénica (digital o numéri-
ca) basado en certificado electrénico, que puede asociarse al conjunto de
una Administracién territorial o a alguno de sus 6rganos o entidades de De-
recho publico. Consiste en una serie de datos —una cadena de caracteres—
que se vinculan con el érgano o Administracién titular del mismo y con el con-
tenido del documento firmado, garantizando no sélo la identidad del fir-
mante, sino, ademas, la integridad del documento. Con el certificado en que
se basa el sello (que es el que determina la titularidad del mismo), en defini-
tiva, se garantizan todos los requisitos exigidos para la resolucién adminis-
trativa automatizada como documento electrénico que es: integridad, confi-
dencialidad, no repudio y autenticidad>.

El cédigo seguro de verificacion de firma es, por su parte, un sistema de
firma electrénica no basado en certificado, que también puede estar vincu-
lado bien a la Administracién o a uno de sus 6rganos o entidades de Derecho
publico, bien a una persona concreta®® (la que firma el documento). La l6gi-
ca de su funcionamiento es la misma que la del sello electrénico: a través del

54 Para un estudio en profundidad de los sistemas de identificacién y autenticacién de los
ciudadanos ante la Administracion ptblica puede verse MARTIN DELGADO, «Identificacién y au-
tenticacion de los ciudadanos», en GAMERO CASADO y VALERO TORRUOS, La Ley de Administracion
Electrénica. Comentario sistemadtico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de
los Ciudadanos a los Servicios Publicos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. 317
a 368.

55 Desde la perspectiva de su naturaleza juridica, el sello de 6rgano no es, en puridad, fir-
ma electrénica tal y como se configura en la LFE —aunque, evidentemente, le serian aplicables
las disposiciones generales de régimen juridico en ella previstas para la firma electréonica—,
sino una nueva institucién juridica, un nuevo mecanismo de identificacién y autenticacién
del ejercicio de la competencia que puede ser empleado por la Administracién en el marco
de sus actuaciones desarrolladas de forma automatizada. Asi lo entienden Urios APARIST y ALA-
MILLO DOMINGO, «Los limites a la utilizacién del sello del 6rgano...», op. cit., pag. 10.

56 En este caso tenemos un ejemplo de conexién de la actuacién administrativa auto-
matizada con persona fisica mediante el empleo de la firma.
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empleo de una clave secreta (el c6digo) se acredita la autoria del documen-
to firmado®”.

Corresponde a cada Administracion la eleccién del medio de identifica-
cién y autenticaciéon y la concreta configuracion de su uso.

5. Los requisitos de archivo de los actos administrativos en soporte electronico

Uno de los derechos que la LAE reconoce a los ciudadanos administrados
electrénicamente es el derecho a la conservacién en formato electrénico por
las Administraciones publicas de los documentos electrénicos que formen par-
te del expediente —art. 6.2.f)—. En coherencia con el mismo, el articulo 31.2
dispone que «[l]Jos documentos electrénicos que contengan actos administra-
tivos que afecten a derechos o intereses de los particulares deberdn conservar-
se en soportes de esta naturaleza», garantizandose en todo caso la identidad,
la integridad, la autenticidad, confidencialidad, calidad y conservacién de la
informacién y del documento en si.

De este modo —también como exigencia de régimen juridico—, los actos
administrativos automatizados deberan ser archivados y conservados con-
venientemente y, desde la perspectiva contraria, un documento electrénico no
susceptible de archivo y conservacién carecera de validez, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 45.4 LPC.

6. Los vicios de la actuacion administrativa automatizada y su control en
via administrativa y judicial

En coherencia con lo defendido en la primera parte de este estudio, en el
sentido de la posibilidad de mantener el concepto tradicional de acto admi-
nistrativo segun la teoria del negocio juridico, conviene cerrar el mismo ana-
lizando el régimen de invalidez e impugnaciéon de las actuaciones adminis-
trativas automatizadas. No se trata de revisar si todos y cada uno de los vicios
de invalidez contenidos en los articulos 62 y 63 LPC son aplicables a las re-
soluciones administrativas automatizadas o, incluso, a los actos de tramite au-
tomatizados —partimos de una respuesta positiva—, sino de analizar en qué
se traducen los incumplimientos de las exigencias especificas de régimen ju-
ridico de la actuacion administrativa automatizada y pensar en la posibilidad
de aplicar a la misma las distintas vias de revisién y control de los actos ad-
ministrativos.

Una vez mas, el planteamiento del que debe partirse, en aplicaciéon del
principio de legalidad en su manifestacion de conservacién de las garantias

57 LINARES GIL sefiala que es posible el empleo conjunto de ambos sistemas de firma
para autenticar el ejercicio de la competencia y garantizar la seguridad y la integridad en re-
lacién con un mismo documento. «Identificacion y autenticacion...», op. cit., pag. 315. Para
un analisis del sello electrénico y del cédigo seguro de verificacion puede verse lo afirmado
por este mismo autor en ibidem, pags. 301 y ss.
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del administrado, es el mantenimiento de las garantias administrativas y ju-
risdiccionales consagradas en la LPC y la LICA>®. De hecho, uno de los ob-
jetivos de la LAE —reconocido en su articulo 3.6, en relacién con el articulo
4.j)— es la simplificacién de los procedimientos administrativos «con las de-
bidas garantias legales». La consecuencia es clara: se trata de «conseguir que
la tecnologia no se convierta en un obstaculo para la fiscalizacion real del
acto»>?.

A)  Los requisitos de validez y eficacia de los actos administrativos elec-
tronicos adoptados de forma automatizada y las consecuencias de su
incumplimiento.

En las paginas anteriores se han ido analizando distintos elementos que
integran el régimen juridico de la actuacién administrativa automatizada.
La labor que debe emprenderse en este momento consiste en determinar en
qué afecta el incumplimiento de los mismos al resultado final.

En este sentido, podemos clasificar los mencionados elementos en dos ca-
tegorias: elementos de fondo y elementos de forma. En la primera se inte-
grarian todos aquellos requisitos que afectan al producto final de la actuacién
administrativa automatizada, mientras que en la segunda quedarian los que
s6lo afectan a aspectos formales de la misma.

Centrandonos en esta tltima, en mi opinion:

— La actuacién administrativa automatizada realizada sin la corres-
pondiente habilitacién normativa previa seria constitutiva de via de hecho y,
por tanto, controlable segtin lo dispuesto en los articulos 25 y 30 LJCA.

— La falta de aprobacién de los concretos programas y aplicaciones em-
pleados por el sistema de informacion para la actuaciéon automatizada, al
implicar una ausencia de control por parte del érgano que tiene encomendado
el ejercicio de la competencia decisoria, igualmente transformaria tal actua-
cién en via de hecho®.

58 Y es que no debe olvidarse que el principio de conservacién de las garantias no se li-
mita a que el administrado que se relaciona con la Administraciéon por medios electrénicos
disponga de las mismas garantias procedimentales previstas en la LPC, sino que abarca
igualmente a las garantias jurisdiccionales. Asi lo entiende PALOMAR OLMEDA, «Gestién elec-
trénica de los procedimientos»..., op. cit., pag. 451.

59 PALOMAR OLMEDA, La actividad administrativa efectuada por medios electrénicos...,
op. cit., pag. 244.

60 En opinién de PALOMAR OLMEDA, se trataria de un vicio procedimental y, por tanto, de
una ilegalidad que afecta a los derechos de defensa de los interesados e impide el desarrollo
normal del proceso de aplicacién de las normas, lo que determina su nulidad de pleno derecho
por omision total y absoluta del procedimiento legalmente establecido. La actividad admi-
nistrativa efectuada por medios electrénicos..., op. cit., pags. 277 a 279. Mas adelante, no obs-
tante, precisa que no habra lugar a nulidad si se demuestra que la decisiéon adoptada es con-
forme a Derecho (en pag. 281). Ademas, entiende que si la aplicacién informatica es utilizada
para la sustanciacién de un tramite y no para la adopcién de una decision, la consecuencia
no puede ser la misma, sino que habra que ver si el defecto en el tramite causa o no indefension
y hace perder al acto su verdadera finalidad (en pag. 289).
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— La ausencia de publicidad de los mismos, en cambio, constituye una
mera irregularidad formal que s6lo dara lugar a invalidez de la actuacién
administrativa automatizada si causa indefensién al destinatario de la mis-
ma, al no poder conocer los criterios técnicos y juridicos empleados por la apli-
cacién informatica para la adopcion de la resolucion.

— El incumplimiento de los requisitos de identificacion y autenticacion,
integridad, conservacién, confidencialidad y referencia temporal del docu-
mento electrénico en que se plasme la actuaciéon administrativa automatizada
determina la anulabilidad de la misma, por infraccion de las exigencias con-
tenidas en los articulos 45.4 LPC y 29 LAE.

Por otro lado, en cuanto a los efectos de fondo:

— El error en la valoracion efectuada por el sistema de informacién no
determinara la invalidez del acto administrativo automatizado si se trata de
un simple error material, de hecho o aritmético (art. 105.2 LPC)%!, pero sera
causa de anulabilidad si rebasa tal calificacion y afecta al fondo del asunto,
con independencia de si ha sido provocado por un fallo técnico en el sistema
o por una deficiente programacion del mismo. Es més, en mi opinion, re-
sultaria incluso posible impugnar la propia configuracién de un sistema de
informacién si con ella no se estan atendiendo los criterios de actuacion le-
galmente establecidos, al entender que —aunque se trata de un acto pura-
mente interno de la Administracién inicialmente sin efectos juridicos— de-
termina el fondo del asunto al precondicionar al sistema informatico en la
adopcién de su decisién final®2.

— En general, las deficiencias técnicas que supongan al administrado la
imposibilidad de realizar algiin tramite necesario en el marco del procedi-
miento, si le causan indefensién, también supondran la anulabilidad de la de-
cisién administrativa final adoptada de forma automatizada®3.

Quedan atn dos cuestiones pendientes de resolver.

La primera de ellas es la relativa a la eficacia de los actos administrativos
adoptados de forma automatizada, que conecta con las notificaciones elec-
trénicas, aspecto éste que, en realidad, carece de especificidad alguna en re-
lacién con nuestro ambito de analisis: seréd de aplicacion lo dispuesto en el ar-
ticulo 29 LAE®*, so pena de anulabilidad por indefensién y falta de eficacia
de la resolucién administrativa automatizada.

61 Podria ser subsanado por medios convencionales por el titular del 6rgano que tiene en-
comendado el ejercicio de la competencia.

62 Constituiria el equivalente a un acto de tramite cualificado y, por ello, seria de aplica-
cién el articulo 107 LPC.

63 Asf lo entiende PALOMAR OLMEDA, quien atribuye la carga de la prueba al administra-
do. Ibidem, pag. 291.

%4 En torno a las notificaciones electrénicas puede verse mi trabajo Las notificaciones elec-
trénicas en el procedimiento administrativo (en prensa), Tirant lo Blanch-Cortes de Castilla-
La Mancha, Valencia, 2009. Y también la excelente monografia de GAMERO CASADO, Notifi-
caciones telemdticas y otros medios de notificacion administrativa en el procedimiento comiin,
Bosch, Barcelona, 2005.
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La segunda es si resulta posible hablar de desviacién de poder en el mar-
co de la actuacién administrativa automatizada. Entendida como la falta de
correspondencia entre el fin perseguido por la norma al atribuir la potestad
y el fin que persigue la Administracién en ejercicio de la misma, la desviacion
de poder sélo puede producirse en el momento de la configuracién del sistema
de informacién —que puede ser alterada y realizada en funcién de intereses
diferentes de los consagrados por el ordenamiento juridico—, pero no respecto
de la actuacién administrativa final. No hay, pues, posibilidad alguna de des-
viacién de poder electrénica, porque la maquina carece de voluntad propia
y se limita a actuar en aplicacién combinada de los parametros introducidos
por el 6rgano encargado de la gestion del sistema de informacién. No obstante,
cuando esa «voluntad automatizada» esté viciada de origen por un disefio
fraudulento de la aplicacién informatica procedera declarar la nulidad del acto
administrativo automatizado por infraccién del ordenamiento juridico.

B) El control de los actos administrativos en via administrativa.

La coincidencia de régimen juridico entre acto administrativo ordinario y
acto administrativo electrénico hace que tampoco exista ninguna especialidad
en cuanto a las modalidades de control y revisién de los mismos en via ad-
ministrativa. De la misma manera en que aquéllos pueden ser objeto de re-
vocacion, de anulacion de oficio, de declaracion de lesividad y de impugnacion
a través de un recurso administrativo, siempre que se cumplan las condicio-
nes establecidas por los articulos 102 y ss. de la LPC, los actos administrati-
vos electronicos también podrén ser revisados y controlados a través de todos
estos medios.

La duda que se plantea guarda relaciéon con el concreto érgano al que
corresponde tal revision y, en su caso, control.

Como es sabido, la LPC atribuye la competencia para la revocacion, la re-
vision de oficio o la declaracion de lesividad al 6érgano que la concreta nor-
mativa aplicable declare competente. En la mayor parte de los casos, tal 6r-
gano es el superior jerarquico del autor del acto cuya revisién se pretende®>.
Por su parte, la responsabilidad para el control a través de la resolucién de
un recurso administrativo se atribuye al superior jerarquico del 6rgano que
dict6 el acto administrativo recurrido o, si éste agota la via administrativa, al
mismo érgano que lo dicté.

65 La Disposicién Adicional 16.* LOFAGE atribuye la competencia para la revisién de
oficio a los siguientes 6rganos: el Consejo de Ministros, respecto de sus propios actos y de los
dictados por los ministros; los ministros, respecto de los actos de los secretarios de Estado
y de los dictados por 6rganos directivos de su Departamento no dependientes de una Secre-
tarfa de Estado; los secretarios de Estado, respecto de los actos dictados por los 6rganos di-
rectivos de ellos dependientes. En el caso de los organismos publicos adscritos a la Admi-
nistraciéon General del Estado, lo seran los 6rganos a los que estén adscritos los organismos,
respecto de los actos dictados por el maximo 6rgano rector de éstos; y los maximos 6rganos
rectores de los organismos, respecto de los actos dictados por los 6rganos de ellos depen-
dientes.
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El problema viene determinado porque el articulo 39 —que, ademas, ca-
rece de caracter basico®®— establece que «se indicard el 6rgano que debe ser
considerado responsable a efectos de impugnacion». No queda claro el objeto
de esa determinacion, esto es, si la Ley exige que se identifique el 6rgano al
que se le atribuye la autoria del acto administrativo para, a partir de ello,
aplicar las reglas de la LPC sobre competencia en materia de revisiéon y con-
trol en via administrativa de los actos administrativos o, por el contrario, re-
quiere que se determine expresa y directamente cudl es el 6rgano al que va a
corresponder tal revisién o control.

En opinién de Urios y ALAMILLO, el articulo 39 «prevé el establecimiento
de una ficcion juridica que permita el ejercicio del derecho de reaccién con-
tra un acto producido mediante una actuacién administrativa automatizada,
a través de la interposicién del correspondiente recurso». Con ello dan a en-
tender que el mencionado precepto se refiere al 6rgano a quien se atribuye la
autoria de la actuacién administrativa automatizada. Discrepan de esta so-
lucién DELGADO GARciA y OLIVER CUELLO, quienes, al analizar el articulo 96.3
LGT —que contiene una prevision similar—, estiman que este precepto exi-
ge la determinacion del 6rgano responsable para la resolucién de los corres-
pondientes recursos®’.

Es necesario, por tanto, traer a colacién lo dispuesto en el articulo 96.3
LGT. Frente a la LAE, la LGT emplea una expresion distinta: «cuando la Ad-
ministracion tributaria actie de forma automatizada se garantizard la identi-
ficacion de los érganos (...) competentes para resolver los recursos que puedan
interponerse». Esta norma, por tanto, no deja lugar a dudas: la concreta nor-
mativa aplicable al procedimiento tributario en cuestién debera concretar
frente a quién puede recurrirse la actuacién administrativa automatizada. No
hace mencién alguna, en cambio, a los supuestos de revision.

En mi opinién, partiendo del principio de la inalterabilidad de la compe-
tencia por el empleo de las TIC, reiterado en diversas ocasiones por parte de
la LAE, debe entenderse que el articulo 39 se esta refiriendo a la identificacion
del 6rgano al que se le imputa la actuacién administrativa automatizada. De
este modo, las normas de cada Administracién sobre la competencia para
proceder a revisar o a resolver un recurso administrativo permanecerian vi-
gentes y no seria necesaria una nueva normativa expresamente aprobada
para la revisién y control de la actuacion administrativa automatizada. De he-
cho, al utilizar el articulo 39 la palabra «impugnacion», se esta refiriendo cla-
ramente al control de la actuaciéon administrativa automatizada por via de re-

%6 En consecuencia, las distintas Administraciones territoriales no estarfan vinculadas por
este precepto. Es obvio que el principio de seguridad juridica y el derecho de defensa del ad-
ministrado exige que, en todo caso, tal concrecion tenga lugar. Por tanto, la libertad por par-
te de las Administraciones autonémicas y locales existira a la hora de determinar qué 6rga-
no es competente, pero no en cuanto a la posibilidad de optar entre identificar al mismo o
no hacerlo.

67 «Regulacion de la informatica decisional...», pag. 8. Comparte esta posicién, también
en interpretacion del articulo 96 LGT, FABRA VALLS, para quien tal 6rgano deberia ser el com-
petente para resolver los recursos en ausencia de sistema automatizado. «La reforma de la
Administracién electrénica...», op. cit., pags. 266y 267.
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curso, por lo que podria entenderse que no pretende consagrar especialidad
alguna en cuanto a la revisién de los actos administrativos por parte de la pro-
pia Administracién. El empleo de una expresién diferente de la LGT clarifi-
ca también que la determinacién afecta a la autoria del acto automatizado, y
no a la competencia para resolver el recurso. Con esta interpretacién se gana
en seguridad juridica, puesto que el administrado va a conocer anticipada-
mente a quién atribuir la actuacién automatizada.

En este sentido, la responsabilidad a efectos de impugnacion se atribui-
ra normalmente al 6rgano que ejerce la competencia mediante la adopcion
por medios automatizados de la decision. En ello se encuentra un nuevo ar-
gumento para la defensa de la continuidad de la teoria del 6rgano: con in-
dependencia de que la actuacion administrativa haya sido realizada por una
maquina, finalmente la norma debe decidir el 6rgano al que se imputa la
misma.

C) El control de los actos administrativos en via judicial.

Senala PALOMAR OLMEDA que la revisién jurisdiccional de los actos admi-
nistrativos electrénicos puede tener un doble obstaculo: de un lado, las difi-
cultades del conocimiento acerca de como se ha producido la formacién de
la voluntad del 6rgano administrativo; de otro, la carencia de medios y ca-
pacidad para ejercer la funcién jurisdiccional y, en su caso, sustituir el criterio
de la Administracion®?.

Es en relacion con estos extremos donde radica la importancia de la apli-
cacion del principio de transparencia y del cumplimiento de las exigencias de
aprobacién y publicidad de las especificaciones de aplicaciones y programas
empleados por los sistemas de informacion utilizados para la actuacién ad-
ministrativa automatizada analizadas a lo largo de estas paginas: son ins-
trumentos de control de la legalidad de esta ultima.

En mi opinién, el Juez debe hacer una doble valoracién a la hora de re-
solver el recurso contencioso-administrativo: de un lado, comprobar si se
han respetado todas y cada una de las exigencias formales de régimen juri-
dico de la actuacién administrativa automatizada; de otro, para el caso de que
no haya sido asi, determinar el grado de influencia de esa irregularidad. Y, en
relacion con esta valoracién, debera tener en cuenta dos circunstancias: si ha
existido indefensién y si el resultado final hubiera sido el mismo de haber ac-
tuado el 6rgano administrativo por medios convencionales.

En relacién con el resto de elementos sera de aplicacién general la LICA.

88 La actividad administrativa efectuada por medios electronicos..., op. cit., pag. 255.
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