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RESUMEN

En este articulo se analizan los actos administrativos, los efectos juridicos, los
elementos considerados en la doctrina uruguaya, argentina e italiana. Se analiza la
forma de los actos, en especial el electronico, los principios fundamentales que se
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les aplican y se cuestiona si los algoritmos pueden decidir adecuadamente,
considerando el interés del administrador. Enfatiza las clasificaciones de los actos
administrativos y su importancia cuando se aplican en legaltech, en decisiones
automatizadas o definidas por algoritmos, que pueden estar contaminados por
sesgos prejuiciosos. ¢Hay un limite para aplicar decisiones algoritmicas? ¢ Son los
algoritmos una fuente formal o material del derecho? Se considera que las
herramientas algoritmicas pueden ser aplicadas por la Administracion Publica,
siempre que exista transparencia algoritmica en cuanto a su uso, motivo y resultado,
proporcionando informacion accesible a las personas. Cabe sefialar que en Uruguay
las personas tienen legitimidad activa para acceder a las decisiones y que la
responsabilidad por los dafios y perjuicios recae inicialmente en la Administracion
Publica y, por extensién, también en los proveedores.

Palabras-clave: Actos administrativos. Legaltech. Algoritmos. Transparecia.

Responsabilidad.

RESUMO

Neste artigo, discorre-se sobre atos administrativos, efeitos juridicos, elementos,
estes considerados na doutrina uruguaia, argentina e italiana. Analisa-se a forma
dos atos, em especial a eletrdnica, os principios fundamentais a eles aplicados e
guestiona-se se os algoritmos podem decidir adequadamente, considerando-se o
interesse do administrado. Enfatizam-se as classificacdes dos atos administrativos e
sua importancia quando da aplicacdo em legaltech, em decisdes automatizadas ou
definidas por algoritmos — que podem estar contaminadas por vieses
preconceituosos. Ha um limite para aplicacdo de decisbes algoritmicas? Os
algoritmos sédo fontes de direito formal ou material? Considera-se que as
ferramentas algoritmicas podem ser aplicadas pela Administragéo Publica, contando
gue haja transparéncia algoritmica quanto ao seu uso, seu motivo e seu resultado,
fornecendo informagcdes acessiveis as pessoas. Destaca-se que no Uruguai as
pessoas tém legitimidade ativa para acessar as decisées e que a responsabilidade
por prejuizos sdo da Administracdo Publica inicialmente e, por extensdo, também
dos provedores.
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1 INTRODUCCION

Evidentemente, Uds. saben, soy un superespecialista en el tema de los actos
administrativos, en general, en mi condicion de profesor de Derecho Administrativo,
ex Asesor de la Presidencia de la Republica, del Parlamento Nacional, Jefe de la
Asesoria Letrada de las Obras Sanitarias del Estado, etc. En ese sentido he escrito
diversos libros que obran citados a pie en este desarrollo.

Sin embargo, tratandose, éste, de un estudio de Legaltech no corresponde,
bajo ningun concepto, el estudio en detalle de los mismos desde el punto de vista de
fondo, en este momento.

Lo mismo corresponde decir respecto al estudio del Derecho Digital e,
inclusive del Legaltech; una cuestion de espacio lo impone. Para su estudio al
detalle sugerimos las obras que se citan a pie'?. Es sabido que un tratado es una
obra general que abarca los temas en forma concreta, los libros sobre un tema son
mas profundos y, un articulo sobre un aspecto especifico, se detiene en él.

Asi no corresponde detenernos, largamente, en la definicion, principios,
elementos, determinadas clasificaciones, posible saneamiento de algunos viciados,
extincion, etc. de los actos administrativos, salvo en lo que sea necesario. Si
actuaramos diversamente elaborariamos un libro sustancial.

En ese sentido si corresponde comenzar distinguiendo hechos de actos
administrativos comunes. “Los hechos juridicamente relevantes pueden distinguirse
segun que dependan o no de la actividad de un sujeto de derecho. Los hechos
juridicamente relevantes que no procedan de la voluntad humana son los hechos
juridicos; los que procedan de la actividad del hombre son los actos juridicos.” [...]

(hecho administrativo) “Es el comportamiento material, operaciones que representan

! Flores Dapkevicius, Rubén: Legaltech y Derecho Digital, Tomo |l, B de F Editores, Buenos Aires
2023.
2 Flores Dapkevicius, Rubén: Legaltech, 1J Editores, Buenos Aires, 2022.
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actividad fisica de los 6rganos de la Administracion por medio de los cuales el
Estado u otro sujeto de derecho publico, realiza actividad administrativa”.3

Los acontecimientos no humanos son los hechos administrativos objetivos.
Los que si se desarrollan con la intervencion del hombre se denominan hechos
administrativo subjetivos.*

Para el autor de este trabajo acto administrativo es toda manifestacion de
voluntad de la Administracién que produce efectos juridicos. Implica un proceso
intelectual, una expresién de voluntad del emisor.®

Lo expuesto merece el siguiente analisis.

En primer lugar el acto administrativo es una declaracion de voluntad. Es la
exteriorizacién de una idea del emisor. Esa manifestacion produce determinados
efectos juridicos. Los efectos juridicos podran ser resolutivos, conclusivos, de
asesoramiento, de mero tramite, etc., si ampliamente se interpreta la expresion.®
Volveremos sobre el tema cuando observemos las diversas clasificaciones de actos
administrativos infra en este estudio.

En segundo lugar la idea debe provenir de la Administracion. Esto es toda
autoridad estatal actuando en ejercicio de funcién administrativa, art. 149 y
excepciones expresas o implicitas de la Constitucion, ley y légica juridica.” Es decir,
los actos administrativos nacen del ejercicio poder etatico funcion administrativa.

Por lo expuesto, en el derecho uruguayo, los actos de las denominadas
personas publicas no estatales, no son actos administrativos.®

La definicion propuesta no refiere, con intencionalidad, a si el acto debe ser
bilateral o unilateral. Por tal motivo en el concepto de acto administrativo incluimos a
los contratos administrativos. Hecho generalmente admitido en nuestra doctrina.

Para nosotros la existencia de un régimen juridico relativamente especial para

los actos y los contratos administrativos no invalida que estos pertenezcan al género

3 Diez Manuel. El Acto Administrativo, 22 edicién. Pag. 88. y 97. Tipogréafica Editora Argentina S.A.
Buenos Aires, 1961.

4 Comadira, Julio Rodolfo: El acto Administrativo, pag. 2, La ley, Buenos Aires 2003.

5 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | y Il La Ley Thomson
Reuters, Buenos Aires - Montevideo, 2021, 2da edicion.

6 Garcia de Enterria, Tomas y Fernandez, Ramdn: Curso de Derecho Administrativo I, pag. 505,
Civitas, Madrid 1983.

7 La funcion administrativa, en Uruguay, sélo compete a los 6rganos estatales.

8 Comadira, Julio Rodolfo: El acto Administrativo, pag.11, La ley, Buenos Aires 2003. El autor sostiene
la tesis diversa.
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acto administrativo. Es decir, existe el género acto administrativo y las especies acto
administrativo en sentido estricto y contratos administrativos.®

Los referidos actos se reglan por soluciones de fondo y procedimentales
parcialmente diversos en virtud de la unilateralidad o bilateralidad de la expresion de
voluntad. Sin embargo, la actuacion pura de la Administracion es, de principio,
extremadamente similar en ambos casos.

Asimismo, la definicion propuesta tampoco distingue si el acto es de caracter
subjetivo, resolucidn, u objetivo, reglamento. Por tal motivo la definicibn es amplia e
incluye a los reglamentos. Hecho también admitido no solamente por la doctrina,
sino especificamente, por el derecho vigente.

En este momento, analizaremos el acto administrativo unilateral, ya sea
subjetivo u objetivo. Ello sin perjuicio del estudio realizado, especialmente, del
reglamento y de las consecuencias necesarias que se trasladen al estudio de los
actos administrativos bilaterales.°

El tema de los elementos de los actos administrativos es de singular
importancia porque, de acuerdo a los vicios que los puedan afectar, dependera su
legitimidad y validez. Nuestra legislacion no expresa lisa y llanamente cuales son los
elementos de los actos administrativos. Por tanto, actuaremos segun criterios
estrictamente doctrinales.

La situacion es diversa a lo que acontece en el derecho argentino. El art. 7 de
la ley 19549 enuncid, oportunamente, los elementos del acto diciendo que los
mismos son la competencia, la causa, los procedimientos, el objeto, la motivacion y
la finalidad.

Ingresando en el tema propuesto debemos decir que los elementos de los
actos Administrativos son los siguientes: el sujeto, la voluntad, el objeto, la causa, el
fin y las formalidades y la forma.!

La doctrina italiana es acorde con lo que venimos diciendo. Asi se entiende
gue los actos administrativos tienen los siguientes elementos esenciales: il

soggetto, I'oggetto, la volunta, la causa, el contenuto, la forma”.*?

 Dromi, Roberto: Derecho Administrativo, pag. 221, Ediciones ciudad de Buenos Aires, Bs. As. 1997.
El autor se expresa en forma contraria a lo que se viene diciendo.

10 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | y Il La Ley Thomson
Reuters, Buenos Aires - Montevideo, 2021, 2da edicion.

11 Flores Dapkevicius, Rubén: Decreto 500/91, actualizado, anotado y concordado, |1J editores,
Buenos Aires 2021, 7ma edicién. El decreto 500/91 regula el Procedimiento Administrativo Comun, el
Disciplinario (en lo pertinente) y parcialmente el recursivo.
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Respecto del sujeto, los actos administrativos es que los dicta la
Administracion, entendiendo el concepto como toda autoridad estatal actuando en el
ejercicio de funcién Administrativa, como reiteradamente se expresa.

Entonces deberd observarse la competencia del oOrgano emisor, tema
analizado, oportunamente, en la teoria del 6rgano.*®

El objeto es lo que el acto decide, por ejemplo la destitucion del funcionario,
en el supuesto desarrollado cuando analizamos en el literal inmediato siguiente, la
causa o motivo del acto.

El contenido del acto, debe ser cierto, determinado vy licito.'* Esto es que debe
ajustarse a lo que dispone la Constitucién de la Republica, principios generales de
derecho, ley y reglamentos, aplicandose el principio de jerarquia formal de las
fuentes.

El contenido del acto puede ser esencial, implicito y eventual.

Esencial es el que define la especie de acto de que se trata. Por ejemplo, la
destitucién o designacién de un funcionario publico.

El contenido implicito es el que integra el acto aunque no se hubiese
mencionado expresamente. Surge del derecho vigente. Por ejemplo, el periodo de
prueba en el supuesto de designacién de un funcionario publico. Si esa estipulacién
no se hubiere efectuado, de todas maneras, debe entenderse formando parte de la
designacion materializada en el acto administrativo de que se trata.

El contenido eventual es el que puede existir pero que dependera de la
voluntad de la Administracion. Asi un plazo o condicion determinada.

La causa constituye el por qué del acto administrativo y en sede jus publicista
es el denominado supuesto de hecho del acto o, mas claramente, motivo.

La motivacién es la exteriorizacién del motivo. La misma forma parte del acto
y se observa en la forma que desarrolla su juicio el administrador que concluye, por
ella, en una decisién. En virtud de la misma, el administrado, sabra por qué se

adoptd la decision que fuere. De esta forma podra ejercer su derecho de defensa.®®

12 Landi, Guido y Potenza, Giuseppe: Manuale di Diritto Amministativo, pag. 198, Giuffré editore,
Milano, 1978.

13 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Constitucional, Tomo |, La ley, Mdeo. 2021, 2da
edicion.

4 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | y Il La Ley Thomson
Reuters, Buenos Aires - Montevideo, 2021, 2da edicion.

15 Flores Dapkevicius, Rubén: Derecho Penal Administrativo, El procedimiento disciplinario, 1J
editores, 5ta edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires 2021.
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La motivacion debe ser, por lo menos, suficiente, y se materializa, generalmente, en
los "resultandos" y en los “considerandos” del acto administrativo.

Se acepta, de excepcion, la remisién expresa y concreta a los antecedentes
en el supuesto del art. 124 del Decreto 500/91 que nos determina la forma de los
actos.

No procede, por tanto y como regla, la motivacién anterior, que surja del
propio expediente y, menos, aun, la motivacion ex post acto.

Pueden los actos administrativos automaticos motivar correctamente;
evidentemente dependera de la programacién de algoritmo y si se trata de la
decision de actos preparatorios, simples o0 mas complejos, o actos principales.

El fin es el para qué del acto. El mismo puede estar expresamente
determinado. Si asi no aconteciera siempre sera actuar conforme al interés publico.

Las formalidades son los requisitos necesarios para la dictacién del acto.

La actuacion administrativa se desarrolla mediante procedimientos
administrativos, ya sea el comin o especiales como el expropiatorio, disciplinario,
etc.

La forma es una formalidad mas y es el modo como se documenta la
decision. Es, en definitiva, el modo como se documenta y da a conocer la voluntad
administrativa.

Es, de principio, escrita,’® aunque se imponga la forma electrénica,
circunstancia observada en el desarrollo del expediente electrénico en este trabajo vy,
en nuestros desarrollos, extensos a nivel de tratado, oportunamente.

Los vicios en lo accesorio (forma accesoria, por ejemplo) pueden ser
separables absolutamente del el objeto principal. En ese supuesto la ineficacia de
esta parte de un acto no se extiende a lo principal.

Lo expuesto surge de la aplicacién del principio de idoneidad de la forma, art.
7 del Decreto 500/91. Este tema es analizado en nuestras obras generales citadas a
pie.t’

La voluntad es lo definitorio en el acto administrativo. Es lo que se decide.

16 Que da lugar a la formacion de un expediente escrito.
17 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | y Il La Ley Thomson
Reuters, Buenos Aires - Montevideo, 2021, 2da edicion.
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Los elementos accidentales o eventuales son los que pueden integrar el acto,
pero que no son necesarios para su validez, eficacia y perfeccionamiento. Entre
ellos encontramos, entre otros, plazos, condiciones,*® modos, reservas, etc.

Los elementos meritorios hacen relacion, esencialmente, a la zona del acto
gue se basa en la discrecionalidad o el mérito, aunque el concepto es controvertido.

No podemos avanzar mas directamente al tema de las decisiones
automatizadas sin presentar los principios del acto administrativo ya que,
obviamente, seran nuestro punto de partida basico. Sin embargo, debemos tener
presente otros principios que surgen de los procedimiento administrativo comun,
disciplinario, recursivo, etc., como veremos al final de tratar el tema respecto a los
actos administrativos. Como decimos cada vez que analizamos los principios, estos
son el cimiento fundamental del tema al que corresponden.

Nos aportan reglas de interpretacién cuando los preceptos son oscuros. Toda
excepcién a un principio general debe ser interpretado en sentido estricto y sin
posibilidades de formular extensiones analdgicas. Por otra parte, la existencia de un
principio general limita la actuacion de los agentes publicos que deben actuar de
conformidad con el mismo. La dificultad puede acontecer si existen dos principios
parcialmente contradictorios por proteger bienes juridicos diversos. Esa
circunstancia también sucede, obviamente, cuando existen dos derechos en pugna.
En esos casos, de no existir texto expreso que prefiera uno de ellos, debe aplicarse
la razonabilidad. En otros supuestos, ante la duda, debe protegerse al ser humano.

Puede decirse, sin error, que los actos administrativos se impregnan de los
principios que sustentan todo el orden juridico. Como, por ejemplo, el principio de
igualdad. También les resulta aplicables los principios propios del procedimiento
administrativo, necesario para su dictacién, ya que los mismos deben trasladarse,
necesariamente, mas o menos segun el caso concreto, a la expresion final de
voluntad que emana de la secuencia administrativa. En ese sentido, por ejemplo, el
principio de legalidad objetiva.t®

Los principios generales de los actos administrativos, gozan de las

caracteristicas sefialadas, y pueden enumerarse los siguientes, especialmente:

18 Landi, Guido y Potenza, Giuseppe: Manuale di Diritto Amministativo, pag. 200, Giuffré editore,
Milano, 1978.
19 Landi, Guido y Potenza, Giuseppe: Manuale di Diritto Amministativo, pag. 200, Giuffré editore,
Milano, 1978.
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tutela administrativa efectiva, presuncion de legitimidad, irretroactividad, ejecutividad,
ejecutoriedad, estabilidad, impugnabilidad y suspension de la ejecucion del mismo.

Observémoslos en una simple presentacion.

Los actos administrativos se presumen legitimos, conformes con el orden
juridico y la legalidade.?° La presuncién es relativa. Admite prueba en contrario que
la destruya. Es decir que el impugnante debe probar la ilegitimidad del acto y revertir
la presuncién indicada. De no hacerlo, éste, se considerado legitimo.?! El Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, que acepta el principio, hace un tiempo relativamente
breve, cambid su jurisprudéncia.

La referida presuncion se fundamenta en forma similar a la presuncién de
legitimidad de la ley. Esto es, en las garantias y los principios que orientan la
actuacion de la Administracién; como la legalidad objetiva, el derecho de defensa, la
necesaria motivacion de los actos, el desarrollo de una actividad dirigida al bien
comun, los diversos controles de otros 6rganos (como el del TCA y el Poder
Judicial), poderes estatales y el pueblo, etc.

Debemos recordar que el principal soporte de la Administracion Estatal, es
elegido, directamente, en representacion del pueblo. Esto le otorga un caracter de
plena fe, relativa equilibrada por el principio de suspensién de ejecucion del acto,
especialmente, en sede jurisdiccional, como se analizara a continuacion.

En Argentina el principio tiene sancion legal en la ley nacional de
procedimiento administrativo n°® 19549. En Uruguay el principio deriva de la forma
republica representativa de gobierno.??

Los actos administrativos se dictan para producir efectos permanentes, salvo
aquellos que, necesariamente, producen efectos instantaneos. Las resoluciones,
actos particulares y concretos, también gozan de estabilidad cuando crean derechos
adquiridos de los sujetos a los que alcanzan.?® Lo expuesto nos conduce a la
revocacion de los actos administrativos, por razones de legalidad, o mérito, tema

gue excede este estudio.

20 Landi, Guido y Potenza, Giuseppe: Manuale di Diritto Amministativo, pag. 247, Giuffré editore,
Milano, 1978.

21 Es entonces un principio con consecuencias procesales.

22 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | y Il La Ley Thomson
Reuters, Buenos Aires - Montevideo, 2021, 2da edicion.

23 Flores Dapkevicius, Rubén: La accién de nulidad y responsabilidad del Estado, 1J editores, Buenos
Aires 2021, 3ra edicion.
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El acto principal, perfecto, tiene la eficacia de producir inmediatamente los
efectos que correspondan por su contenido en virtud de su obligatoriedad. Es decir,
que habiendo nacido a la vida juridica, el acto debe ser cumplido por la
Administracion,?* llevado a los hechos y ejecutado sin suspensién alguna,®®
excepcién hecha de lo que se diré.

El cumplimiento del acto es obligatorio, exigible, para la propia Administracion
como para el administrado desde su notificacién. Es decir, entonces, que para
nosotros el acto administrativo tiene la vocacion de ser ejecutado desde su dictacion
perfecta notificada y firme. Ello emana, de la presuncion de legitimidad, de la
satisfaccion del interés comun que el acto persigue e, inclusive, del efecto no
suspensivo en sede administrativa, salvo texto expreso de interpretacién estricta, de
los recursos administrativos.

Ejecutoriedad, como principio, significa la posibilidad de la Administracién de
ejecutar sus propios actos, aun si existe resistencia del ejecutado, luego de correcta
notificacién, pudiendo ocurrir a la coercién. Resulta un elemento imprescindible del
ejercicio del poder etatico, Unico y soberano. La ejecutividad y la ejecutoriedad
reflejan dos momentos de contenido distinto. La ejecutoriedad refiere al contenido
operativo del acto, independiente del procedimiento de ejecucién, para realizarse
directamente, tema que se discute, o por medio de los 6rganos estatales en ejercicio
de funcidn jurisdiccional.

Los actos administrativos deben dictarse, entenderse y aplicarse tutelando al
administrado, especialmente, en el supuesto de duda o de texto expreso. Ello se
observa en las diversas garantias que prevalecen respecto de las prerrogativas si
existe incertidumbre. Estamos hablando del principio de tutela administrativa
efectiva, complementada, oportunamente de ser necesaria, por la judicial efectiva.

Uno de estos principios es el de la no retroactividad de los actos
administrativos. Ello porque si los 6rganos administrativos dieran un caracter
retroactivo a sus decisiones, los administrados tendrian un sentimiento de

inseguridad permanente y no sabrian jamas cudl es la reglamentacién en vigéncia.?®

24 Esa es su competencia. El Poder Judicial, por ejemplo, tiene otra competencia. Esta es acertar el
derecho cuando existe conflicto intersubjetivo de intereses. Por ello, su visién, en diversas
oportunidades, es diversa.

25 Marienhoff, Miguel S.: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, pag. 374, Abeledo Perrot, Bs.
As. 1965.

26 Diez Manuel. El Acto Administrativo, 22 edicién. Pag. 493. Tipogréfica Editora Argentina S.A.
Buenos Aires, 1961.
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En nuestro orden juridico el principio de irretroactividad se encuentra consagrado,
expresamente, en el Caodigo Civil, art. 7.

La impugnabilidad es un principio fundamental respecto de los actos
administrativos, en sede administrativa, mediante los recursos administrativos que
establece la Constitucion Nacional, art. 309 y 317. Ello sin perjuicio de su posible
instancia jurisdicional.

La ejecutividad y ejecutoriedad del acto tienen su contrapeso en la posible
suspensién de la ejecucion del mismo. Es decir que ante una especie de
prerrogativa general del poder publico, no s6lo administrativo, se contrapone esta
garantia. Ello es asi de conformidad con nuestro orden juridico que consagra un
Estado de Derecho democratico personalista.

Como seflalaramos supra existen principios fundamentales, en un estudio de
las decisiones automaticas, que surgen de todos los procedimientos administrativos;
por ejemplo expropiatorio.?’

Asi buena fe, duracién razonable del procedimiento, non bis in iden, non
reformatio y pejus, debida procedimiento y defensa, etc.

Y es en este momento que nos interrogamos, los algoritmos pueden decidir,
adecuadamente, respecto de la aplicacion del principio de informalismo en favor del
administrado?

A continuacién observaremos, a los efectos de este estlidio,?® las principales
clasificaciones de los actos administrativos. Una clasificaciéon fundamental para este
estudio de Legaltech es la que distingue actos administrativos principales de los de
mero tramite, o preparatorios y/o ejecucién.?® El acto principal, final u originario es el
decide el fondo del asunto de que se trata en el procedimiento administrativo
correspondiente, produciendo generalmente efectos juridicos. Por ejemplo, el que
decide el ascenso de una persona designandolo para ejercer determinado cargo, 0
lo traslada, etc.

Los actos preparatorios son los actos de tramite, los que forman el
procedimiento administrativo correspondiente, desarrollado para dictar el acto

principal u originario. Por ejemplo una vista, un dictamen, la apertura a prueba, etc.

27 Flores Dapkevicius, Rubén: La accion expropiacion, |1J editores, 4ta edicién, Buenos Aires, 2021.

28 Por tanto no nos detendremos en el andlisis de los actos administrativos comunes, de gobierno y/o
politicos.

2 Flores Dapkevicius, Rubén: Legaltech, 1J Editores, Buenos Aires 2022.
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No es lo mismo permitir decisiones automatizadas sobre actos administrativos
principales que, elementalmente, respecto a los actos que la preparan.

Los actos de ejecucion son los que se dictan para ejecutar el acto principal
final. Por ejemplo, el acto que ordena la devolucibn de las garantias de
mantenimiento de oferta luego de dictado el acto adjudicatorio.

Actos definitivos son los que expresa la ultima voluntad de la Administracién
luego de haberse agotado la via administrativa mediante la interposicion de los
recursos administrativos contra el acto principal u originario, art. 24 del Decreto Ley
15524.

El interesado debe obtener el acto definitivo para ocurrir a la via contencioso
anulatoria y, para parte de la doctrina y jurisprudencia, en este caso mayoritaria,
presentar la accién reparatoria patrimonial, arts. 309 y 312 de la Constitucién.

Acto firme es aquel que no puede ser impugnado por medio administrativo
alguno en virtud de haber sido consentido, no recurrido en plazo, o confirmado por la
Administracion luego de la impugnacion recursiva presentada en tiempo y de
acuerdo a todos los requisitos que surjan de la posicién institucional de la autoridad
de emision.

Los dictamenes son pronunciamientos, técnicos, de acuerdo a una
especialidad, que expide un funcionario respecto de una consulta referida a su
especialidad. La autonomia técnica del subordinado es absolutamente necesaria a
los efectos del juicio pronunciado.®® La situacion es diversa, por ejemplo, de los
organos extra poder que actian con la mas absoluta independencia técnica.

El acto es simple cuando la voluntad administrativa surge de un solo érgano.
Por ejemplo, el acto de un ministro, la decision del Directorio de una Persona
descentralizada por servicios.

Por su parte el acto administrativo es complejo cuando requiere para Su
nacimiento la participacion de mas de un 6rgano. Es decir la voluntad administrativa,
en este tipo de actos, necesita la intervencién, conjunta o sucesiva, de dos o mas
érganos. Esas voluntades forman la Unica que da lugar al acto complejo.3! El

ejemplo de un acto complejo lo encontramos en el acto de aprobacion. Es de

30 Ver, en esta obra, las modalidades de la centralizacién en el capitulo donde se analizd los sistemas
organicos.

31 Flores Dapkevicius, Rubén: Tratado de Derecho Constitucional, Tomo | y Il La Ley Thomson
Reuters, Buenos Aires - Montevideo, 2021, 2da edicion.
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preguntarse si es conveniente, en estos supuestos, en cada caso, decidir mediante
actos administrativos automaticos.

Otra clasificacion fundamental para este estudio de Legaltech es la que
distingue los actos reglados de los mas o menos discrecionales.

La actuacion administrativa es reglada o discrecional o, mas o menos reglada
y mas o menos discrecional. Ello es asi, porque, en Derecho Administrativo, no
existe la actuacion discrecional o reglada absoluta o pura.

La norma reglada establece una Unica solucién para un supuesto de hecho:
‘Dado ‘A’ debe ser ‘B”. La actividad reglada encuentra, entonces, el limite que le
impone la Constitucién de la Republica, la ley o el reglamento. En este caso, la
posibilidad de una acto administrativo automatico podria ser precisamente decidido
ya que se encuentra determinado.

En la imposibilidad practica de que el legislador pueda prever todos los casos
que suceden en el desarrollo del Derecho, surge la actividad discrecional.®? Las
normas con cierta, reiteramos, cierta discrecionalidad permiten mas de una solucién.
Como siempre hemos sefalado puede darse si existe una norma o, también, si no
existe regulaciébn expresa. En este Udltimo caso, sus limites seran sola, y
especialmente, los principios generales. En la norma que a continuacion
proponemos existe otro limite, legalmente impuesto. En forma muy esquematica:
Dado “A” puede ser “B”, “C” o “D”, pero no “K” para “F”. La norma discrecional
permite mas de una solucién para el motivo “A”, respetando el fin “F”. Sin embargo
no se puede resolver “k” por no estar autorizado.

La discrecionalidad puede observarse en determinados elementos del acto.
Sin embargo no existe discrecionalidad en el supuesto de hecho o motivo. Este es
uno solo y, se produce, 0 no se produce en la realidade. Respecto del contenido es
donde existe, mayormente, la discrecionalidad. Es alli donde el decisor, presentado
un motivo, podra decidir entre varios contenidos autorizados por el Derecho, si la
norma se lo permite por no ser estrictamente reglada. En el ejemplo propuesto como
norma base, entiéndase “B”, “C” o “D”.

En estos supuestos podemos programar y, permitir, que los algoritmos

decidan?

32 En ese sentido debié adecuarse, por flexibilizacion, el principio de legalidad. Ello acontecio,
especialmente, en el Estado de Derecho Social.
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Existe otra clasificacion que diferencia a los actos en de autorizacion, que se
dan a priori, de los de aprobacién que suceden a a posteriori de otro acto.® La
aprobacién, entonces, onsiste en una aceptacion del mismo, en virtud de
considerarse el acto administrativo propuesto legitimo y conveniente y, por ella,
deviene perfecto. Esto es el acto principal surge después de operada la aprobacion.

Con lo expuesto se descarta la idea de que el acto propuesta y el de
aprobacién son dos actos independientes, con todas sus consecuencias y
elucubraciones. Nuestra posicion ratifica la idea de que el acto de aprobacién es un
acto complejo. Por lo expuesto sus efectos son ex nunc. Es decir, la produccion de
efectos se verifica desde el momento en que se produce la aprobacion. Esta,
obviamente, es facultativa del 6rgano competente que puede pertenecer al mismo
sistema organico o a otro diverso.

Otras clasificacion refieren a los actos de concesion, dispensa, renuncia,
sanciones. También existen, con efectos juridicos de principio, diversos los actos
tacitos o implicitos, presuntos, de directiva. Respecto de los actos administrativos
irregulares debe observarse que no existen normas de caracter general que regulen
el tema de que se trata .

Se produce inexistencia del acto administrativo en el supuesto de
irregularidades gravisimas. Por ejemplo, cuando un oOrgano absolutamente
incompetente dicta el acto. El mismo, exteriormente, se observa como existente,
pero, en realidad es un no acto. Existe acto invalido cuando no existe una
irregularidad gravisima o extremadamente leve. Estos actos producen, respecto de
la Administraciéon y de principio, la necesaria revocacion de los mismos. Ello porque
la misma debe actuar de conformidad con el Derecho. Sin embargo debe observarse
la posible convalidacion del mismo. Frente a los administrados, el principio de
juridicidad, provoca la necesaria invalidacion. Sin embargo, como en el supuesto
anterior, pueden existir causas, en la casuistica que hagan conveniente mantener el
acto. Asi sucede si el interesado no recurre el acto irregular.34

La convalidacion del acto es posible si se encuentra afectado por una
invalidez relativa. Se subsana el defecto, de acuerdo con el mismo, por un acto

administrativo posterior. Ello ocurre a los efectos de la conservacion del acto, y de

33 Habfamos observado que la autorizacién también procede sobre hechos.
34 Por otra parte solo el interesado, con legitimacién activa suficiente, es el que puede impugnar el
acto.
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los efectos correspondientes, lo que permite cierta certeza y seguridad al
funcionamiento administrativo.®® Existen diversas especies de llevar a cabo la
convalidacion. Ente ellas, la confirmacién, ratificacion y conversion, temas que
exceden este estudio por su objeto; el Legaltech.

La doctrina habla de diversos tipos de vicios. Estos, inclusive, producen
diferentes consecuencias. Se entiende en general que existen vicios muy graves,
graves, leves y muy leves. Estos vicios tendrian las siguientes sanciones
desarrolladas en el mismo orden: inexistencia, nulidad, anulabilidad, validez. Los
mismos, elementalmente, refieren a los elementos de los actos administrativos;
competencia, objeto, formalidades, motivo, fin, y poco mas.

El tema fue presentado, en forma suficiente, en los actos administrativos
irregulares. La interpretacion de los actos administrativos debe realizarse desde la
consideracion de los principios de tutela administrativa y judicial efectiva.

El problema de la legitimidad de las decisiones administrativas adoptadas a
través de, algoritmos, ha sido objeto de una atencién considerable por parte de la
doctrina juridica, y la jurisprudencia administrativa, especialmente, en lItalia,
inicialmente. El uso de la Inteligencia Artificial, los algoritmos con sus posibles
sesgos, ha divido a la doctrina, a los gobernantes y a las personas.3¢

Las decisiones automatizadas o semiautomatizadas, llamada también, actos
administrativos automaticos son una realidad. La clasificacion en automatizadas y
semiautomatizadas o, hibridas parte del hecho de la decision tomada, puramente,
por un algoritmo o, hibrida, esto es mixta, por un humano y un algoritmo, en sus
multiples variantes. La posibilidad de decidir, por parte de los algoritmos, debe
permitirse respecto a los actos preparatorios, o de mero tramite y/o también, de
decision y/o ejecucion.

Es notoriamente diversa la posibilidad de abrir electronicamente una licitacion
publica, a decidirla. Ello es asi porque la consecuencia de la apertura formal es,
precisa y Unicamente ésa, porque, es luego, que se tratard la aceptacion de las
ofertas 0, su no aceptacion. Evidentemente, si es mas importante la aceptacion de
las ofertas respecto de su apertura formal, qué decir, respecto a la decisién del

fondo del assunto. Reiteramos, en general; una situacion es decidir el fondo vy, otra

35 Escola, Héctor Jorge: Compendio de Derecho Administrativo, Vol. Il, pag. 541, Depalma, Bs As.
1984.
3¢ Flores Dapkevicius, Rubén: Legaltech y Derecho Digital, Tomo Il, B de F Editores, Buenos Aires
2023.

Revista EJEF | Belo Horizonte | ano 2 | n. 2 | jan./jun. 2023

T\




RIVISTA YJXF

ISSN: 2965-1395

con variantes como acabamos de observar, la posible resolucién algoritmica
mediante esos instrumentos.

El Codigo de la Administracion digital (Decreto legislativo nimero 82, de 2005,
y sus modificaciones de lItalia), determina la tendencia hacia el gobierno electrénico.
Lo hace efectivamente, mas alla de los nombres, barrocos y exagerados, que se dan
a determinados organismos y planes que, en muchas oportunidades, s6lo quedan en
las carpetas por falta de dinero, decisiones politicas, etc.

Lo expuesto, sin embargo, es en el marco de una visién conservadora, que
muchos administradores y doctrinos todavia sostienen. Ellos sostienen que la toma
de decisiones corresponde, Unicamente, a los humanos. Para ellos se trataria de
una zona de reserva “humana”.

Nos preguntamos: se aplicaran los algoritmos en principio en actos de valor
relativo o definitivo, esto es, de decision final del asunto tratado en procedimiento
administrativo de que se trate en el caso concreto?

Las decisiones automaticas, por algoritmos deben limitarse, Gnicamente, a los
actos de mero tramite, (procedimiento) o deben extenderse a los actos principales
gue deciden el tema planteado en el expediente correspondiente?

Son los algoritmos fuente de derecho formal o, material?%’

Estas interrogantes se encuentran sobre la mesa de quienes desarrollamos la
Ciencia de la Administracion, el Derecho Administrativo y, los que por un tiempo
determinado, ejercen las funciones de gobierno.38

Recordamos que, en todo caso, las decisiones automatizadas son actos
administrativos con todos sus elementos y basados en todos sus principios con
alguna posible, adaptacion al medio empleado.

Evidentemente, debe considerarse que, de recurrirse el acto electronico, se
impondria la decision de una persona humana; circunstancia que el autodenominado
Reino Unido parece descartar, en ciertas hipotesis

Debemos destacar que corresponde diferenciar:

* Los expedientes electrénicos, donde se tramitan los procedimientos, por ejemplo

un procedimiento disciplinario;3°

37 Flores Dapkevicius, Rubén: Legaltech, 1J Editores, Buenos Aires, 2022.

%8 Flores Dapkevicius, Rubén: Decreto 500/91, actualizado, anotado y concordado, 1J editores,
Buenos Aires 2020, 7ma edicién. El decreto 500/91 regula el Procedimiento Administrativo Comun, el
Disciplinario (en lo pertinente) y parcialmente el recursivo.
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« De los actos administrativos electronicos que pueden ser, de puro procedimento
(notificacion de la tasacion por ejemplo en una expropiacion),*® o decision definitiva,
actos administrativos principales, por ejemplo, disponer una sanciéon administrativa.

Es elemental que, como profesores de derecho administrativo deseamos
extendernos mas en el tema pero, en estos momentos, excederiamos lo concreto
que refiere al Legaltech y a la Administracion Digital 5.0.

Es claro que, hemos analizado, la herramienta mas desarrollada,
ampliamente que las decisiones automatizadas en base a algoritmos.

En ese sentido el estandar de transparencia algoritmica, que se intenta
desarrollar en el autodenominado Reino Unido ayudaria a las organizaciones del
sector publico a proporcionar informacion, clara, sobre las herramientas algoritmicas
gue utilizan y por qué las utilizan.

En noviembre-diciembre de 2021 el gobierno del Reino Unido publicé un
estandar de transparencia que requiere que los ministros y las entidades publicas
revelen la arquitectura subyacente de los algoritmos que utilizan para la toma de
decisiones.

También se les solicita que expliquen dénde se utilizaron los algoritmos, el
motivo de su uso y si tuvieron éxito.

La transparencia algoritmica determina ser abierto sobre como los algoritmos
determinan las decisiones. Esto comprende conceder una informacion sobre los
mismos, en formato completo, abierto y comprensible a todas las personas.

A esas caracteristicas debe agregarse que la apertura determina que el
acceso a la informacion sea facil y gratuito.*!

Ello intenta evitar las diversas cajas negras, y encebollado (organizacion de
los algoritmos en capas cada vez mas profundas y, en su momento, inaccesibles
para los ciudadanos

En ese sentido los ingleses van en un camino que se comparte.

La solucién, en nuestro pais es muy simple; se puede solicitar el acceso a la

informacion publica, correspondiente, mediante lo sancionado por la ley 18331.

%% Flores Dapkevicius, Rubén: Derecho Penal Administrativo, El procedimiento disciplinario, 1J
editores, 5ta edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires, 2021.

40 Flores Dapkevicius, Rubén: La accion expropiacion, |1J editores, 4ta edicién, Buenos Airtes, 2021.

41 https://www.gov.uk/government/collections/algorithmic-transparency-standard.
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Las formas de decidir de los algoritmos que se nos llegaran, o podrian llegar a
aplicar, son informacion publica donde, inclusive, poseemos una legitimacion activa
indubitable, segun lo expuesto esta oracion.

En este estado corresponde recordar, por ejemplo la determinacion y
eliminacion de los sesgos, 0 prejuicios y, especialmente, la responsabilidad por las
decisiones algoritmicas.

En este Ultimo caso, corresponde solo a la Administracion Estatal, o, de haber
adquirido a un tercero el programa es, éste, el que debe responder?

No tengo duda que la accion de responsabilidad, por todos los perjuicios
causados, que deben ser cubiertos en un Estado de Derecho Material, corresponde
iniciarse contra la Administracion Estatal, por exceso e imprecision podria también
demandarse al proveedor.

Lo técnicamente correcto es, demandar al Estado y, éste, sabra si
corresponde la citacién en garantia del autor del algoritmo, sea un particular o un
funcionario de su plantel funcional.*?

3 CONCLUSIONES

1. Tratandose, éste, de un estudio de Legaltech no corresponde, bajo ningun
concepto el estudio en detalle de los actos administrativos, desde el punto de vista
de fondo.

2. Para el autor de este trabajo acto administrativo es toda manifestacion de
voluntad de la Administracion que produce efectos juridicos. Implica un proceso
intelectual, una expresién de voluntad del emisor.

3. El tema de los elementos de los actos administrativos es de singular importancia
porque, de acuerdo a los vicios que los puedan afectar, dependera su legitimidad y
validez.

4. Entonces debera observarse la competencia del érgano emisor, tema analizado,
oportunamente, en la teoria del 6rgano.

5. No podemos avanzar mas directamente al tema de las decisiones automatizadas
sin presentar los principios del acto administrativo ya que, obviamente, seran nuestro

punto de partida basico.

42 Flores Dapkevicius, Rubén: Legaltech, 1J Editores, Buenos Aires, 2022.
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6. Existen principios fundamentales, de los actos administrativos, en un estudio de
las decisiones autométicas, que surgen de si mismos y de todos los procedimientos
administrativos.

7. Los principios generales de los actos administrativos, especificos, sin perjuicio de
los que surgen de los procedimientos para su dictado son los siguientes,
especialmente: tutela administrativa efectiva, presuncién de legitimidad,
irretroactividad, ejecutividad, ejecutoriedad, estabilidad, impugnabilidad y suspensién
de la ejecucion del mismo.

8. Lo expuesto, no olvida, por ejemplo, el non bis in idem, non reformatio in pejus,
presuncién de inocencia, idoneidad de la forma, buena fe, plazo razonable para
dictar el acto que decide el fondo del asunto, etc.

9. Los algoritmos pueden decidir, adecuadamente, respecto de la aplicacion del
principio de informalismo en favor del administrado?

10. Una clasificacién fundamental para este estudio de Legaltech es la que distingue
actos administrativos principales de los de mero tramite, o preparatorios y/o
ejecucion .

11. Outra clasificacion fundamental para este estudio de Legaltech es la que
distingue los actos reglados de los mas o menos discrecionales.

12. Las decisiones automatizadas o semiautomatizadas, llamada también, actos
administrativos automaticos, son una realidad ya antigua.

13. El problema de la legitimidad de las decisiones administrativas adoptadas a
través de algoritmos, debe ser objeto de una atencion considerable por parte de la
doctrina juridica, y la jurisprudencia administrativa, asi como, eventualmente, por el
legislador propiamente dicho, o de la Administracion estatal.

14. El uso de la Inteligencia Atrtificial, los algoritmos con sus posibles sesgos, ha
divido a la doctrina, a los gobernantes y a las personas.

15. La posibilidad de decidir, por parte de los algoritmos, debe permitirse respecto a
los actos preparatorios, o de mero tramite y/o también, de decision y/o ejecucién?

16. Es notoriamente diversa la posibilidad de abrir electrénicamente una licitacidon
publica, a decidirla.

17. Ello es asi porque la consecuencia de la apertura formal es, precisa y
Unicamente ésa, porque, es luego, que se tratara la aceptacion de las ofertas o, su

no aceptacion.
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18. Evidentemente, si es mas importante la aceptacion de las ofertas respecto de su
apertura formal, qué decir, respecto a la decision del fondo del asunto.

19. Las decisiones automéaticas por algoritmos deben limitarse, Unicamente, a los
actos de mero tramite (procedimiento) o deben extenderse a los actos principales
gue deciden el tema planteado en el expediente correspondiente?

20. Son los algoritmos fuente de derecho formal o material?

21. Recordamos que, en todo caso, las decisiones automatizadas son actos
administrativos con todos sus elementos y basados en todos sus principios con,
alguna posible, adaptacién al medio empleado.

22. En noviembre-diciembre de 2021 el gobierno del Reino Unido publicé un
estandar de transparencia que requiere que, los ministros y las entidades publicas,
revelen la arquitectura subyacente de los algoritmos que utilizan para la toma de
decisiones.

23. También se les solicita que expliquen donde se utilizaron los algoritmos, el
motivo de su uso y si tuvieron éxito.

24. La transparencia algoritmica determina ser abierto sobre como los algoritmos
determinan las decisiones. Esto comprende conceder una informacién sobre los
mismos, en formato completo, abierto y comprensible a todas las personas.

25. Ello intenta evitar las diversas cajas negras y encebollado (organizacion de los
algoritmos en capas cada vez mas profundas y, en su momento, inaccesibles para
los ciudadanos).

26. La solucién, en nuestro pais es muy simple; se puede solicitar el acceso a la
informacion publica, correspondiente, mediante lo sancionado por la ley 18381.

27. Ello evitara sorpresas y podra acceder a las creaciones algoritmiicas con cajas
negras.

28. No tengo duda que la accién de responsabilidad, por todos los perjuicios
causados, que deben ser cubiertos en un Estado de Derecho Material, corresponde
iniciarse contra la Administracion Estatal, directamente que usa algoritmos sesgados

Yy, por extenson también demandarse al proveedor.
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