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«Se il clima avesse dato a molte persone uno spirito
inquieto e vasti orizzonti, in un paese ove la
costituzione concedesse a tutti una partecipazione
al governo e degli interessi politici, si parlerebbe
molto di politica; vi si vedrebbe gente dedita per
tutta la vita a calcolare avvenimenti che, data la
natura delle cose e i capricci della fortuna, cioé
degli uomini, non sono affatto sottomessi al calcoloy.
Charles de Secondat barone di Montesquieu,
Lo spirito delle leggi, a cura di Sergio Cotta, Vol. I,
Torino, Utet, 2002, p. 522.
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INTRODUCCION

El objeto de este trabajo se relaciona idealmente con el tema de la
digitalizacion de la administracion publica, que se puede resumir en la formula
de eGovernment, es decir del gobierno electronico, con la que se hace referencia
a un conjunto de politicas, normas y practicas destinadas a digitalizar los
aparatos del Estado. A este respecto, parece obligado subrayar que la amplitud
del tema exige una restriccion del ambito de investigacion: en este sentido, el
presente trabajo se dedica exclusivamente a la parte de la administracion
electronica que representa la automatizacion de los procedimientos
administrativos mediante la digitalizacion de los mismos'.

La eleccion de este campo de investigacion estd determinada por la
difusion de aplicaciones informaticas en la accion de las administraciones
publicas. Se trata de una tendencia que se afirma bajo el impulso politico-
normativo interno y supranacional, basado en el supuesto de que la utilizacion de
las tecnologias de la informacion y de la comunicacion (TIC) pueda simplificar,
racionalizar y hacer mas eficaz la actuacion de los organismos publicos en su
relacion con la colectividad. En efecto, en los Gltimos afios se ha asistido a un
crecimiento exponencial de soluciones electronicas, aumento debido también al
desarrollo de la inteligencia artificial (IA). Estos ultimos son programas
informaticos particularmente complejos, que reproduciendo capacidades
humanas permiten digitalizar todo el arco procedimental de la actividad
administrativa, englobando la decision final.

Por el momento, al menos en Italia, se trata de aplicaciones esporadicas.
Sin embargo, esta exigiiidad no exime al jurista de verificar la compatibilidad de
tales procedimientos automatizados digitalmente con el marco normativo
vigente.

En este sentido, el trabajo tiene por objeto la “medida administrativa
automatizada”: es decir, el procedimiento de formacion de la decision

administrativa confiado a un software, en el cual se introducen una serie de

' OECD, The e-Government Imperative, OECD e-Government Studies, Parigi, OECD
Publishing, 2003.



datos, para llegar a la decision final mediante la automatizacion del
procedimiento.

Mas concretamente, la principal cuestion que subyace a esta
investigacion es la compatibilidad del procedimiento automatizado con las
normas y principios que garantizan la participacion del individuo en la actividad
administrativa procedimental. Como ha puesto de manifiesto recientemente la
jurisprudencia, «la utilizacion de procedimientos “robotizados” no puede ser
motivo para eludir los principios que conforman nuestro ordenamiento y que
regulan el desarrollo de la actividad administrativa».

Hay que tener en cuenta que en la legislacion italiana - tal como la
interpretan los jueces y la doctrina - el concepto de participacion administrativa
de los ciudadanos tiene un significado mas amplio que en el contexto espaiiol.
Mas concretamente, con el concepto de garantias de participacion administrativa
se define en el contexto italiano el conjunto de derechos que el particular tiene
ante el procedimiento administrativo, es decir, el derecho de acceso a los actos,
el derecho a la notificacion de inicio del procedimiento, la posibilidad de
presentar escritos y documentos, etc. (mas detalladamente en el capitulo 3).

Para intentar resolver esta cuestion, el trabajo se basa en la necesaria
reconstruccion del marco de referencia, normativo y jurisprudencial.

Capitulo I - La relacion entre la técnica y el derecho en la era digital:
premisas empiricas y metodologicas

En detalle, el CAP. 1 define brevemente el contexto empirico,
representado por la era digital. Como se ha observado con autoridad?, las
caracteristicas de esta época pueden resumirse en el tratamiento digital universal
de la informacion: las distintas representaciones analogicas de la informacion se
ven superadas por una unica representacion digital. Al mismo tiempo, asistimos
a la afirmaciéon de un procesador digital universal: toda la informacién que
hemos mencionado brevemente puede ser procesada por un unico aparato, el
ordenador. Estos fenomenos se unen dando lugar a la automatizacion

exponencial de los procesos: la informacion es procesada de forma auténoma por

2 Consiglio di Stato, Sez. VI, Sent. n. 2270 del 2019.
3 KERNIGHAN B. W., Informatica. Orientarsi nel labirinto digitale, trad. it. MANZONI
M., Milano, Egea, 2019.



los ordenadores mediante el desarrollo de programas altamente sofisticados que
reproducen complejas capacidades humanas.

Por lo que mas interesa aqui, este fenomeno esta afectando en ultima
instancia a las administraciones publicas (a.p.), que dependen cada vez mas de
procedimientos digitales automatizados. Ademas, se difunde una red digital
universal: Internet conecta masivamente los ordenadores que pueden asi
intercambiar la informacion que procesan. Para que estos procesos puedan
realizarse, es necesario recurrir a una sofisticacion de la realidad, que en si
misma analdgica se ha convertido en medida digital, o sea “numérica”. Se trata
de una transformacion a través de una ciencia particular llamada informatica. En
este sentido, para evitar posibles malentendidos, el tratamiento introduce una
definicion de los dos conceptos fundamentales de “programa informatico”
(software) y de “algoritmo”.

Se trata de una primera opcion metodologica que generalmente es
rechazada por la ciencia juridica. El trabajo, por el contrario prueba a demostrar
la bondad de este enfoque para el jurista moderno. La utilidad del método
elegido emerge a lo largo del Capitulo, ya que permite, por una parte, resaltar la
relacion entre lenguaje juridico y lenguaje informatico; por otra parte, destaca los
principales obstaculos vinculados a la opacidad de los programas informaticos
inteligentes con respecto a la intrinseca explicabilidad propia del Derecho.

Asi pues, se analizan los limites de la relacion entre el lenguaje 16gico y
el lenguaje natural, en un intento de ofrecer una base reconstructiva para un
debate futuro, mas atento a la traduccion digital del lenguaje y del razonamiento
juridico.

A pesar de que el debate sobre estos temas no ha llegado a
determinaciones precisas, la practica ha anticipado algunas conclusiones teoricas
y se asiste a la proliferacion de actividades juridicas realizadas mediante
programas informéticos, siguiendo la l6gica del “basta que funcione™*.

Entre estas hipdtesis el trabajo se detiene sobre el reciente caso judicial

de la c.d. Buena Escuela o mas técnicamente L. 13 julio 2015, n. 107. Se trata

4 PERFETTI L. R., Beyond the Chinese room. Appunti per una riflessione su intelligenza
artificiale e diritto pubblico, in P.A., Persona e Amministrazione, Ricerche Giuridiche
sull’ Amministrazione e I’Economia, 1,2017.



precisamente de la prevision de un par extraordinario de contratacion dirigida a
profesores publicos y gestionada a través de un procedimiento automatizado
confiado a un software privado.

El caso es el banco de pruebas para probar la reflexion tedrica y
metodologica surgida durante la tramitacion. La utilidad del examen de la
controversia reside en la aparicion de los principales perfiles de criticidad
juridica de los programas informaticos en términos de participacion,
transparencia y explicabilidad de la decision administrativa final. Por otra parte,
el trabajo tiene la oportunidad de poner de manifiesto el equilibrio entre el
derecho de propiedad intelectual que distingue a los programas informaticos
propietarios y el derecho de acceso reconocido en los procedimientos
administrativos. Destacando los principales perfiles de criticidad, el capitulo
concluye con una resefia de los planteamientos metodologicos, surgidos en la
doctrina administrativista, relativos al fendémeno de la digitalizacion de la
administracion publica. Se describen con mas detalle las dos interpretaciones
mas difundidas: una se ha ocupado del aspecto de la reorganizacion que ha
supuesto el paso a las tecnologias digitales en la administracion publica; Otra se
ha dirigido a la compleja estructura del procedimiento administrativo llevado a
cabo mediante la utilizacion de TICs. El segundo enfoque parece preferible por
una serie de razones que se desprenden del conjunto del tratamiento. Al aceptar
esta solucion, nos apoyaremos en un instrumento dogmatico probado, es decir,
en el establecimiento del procedimiento administrativo y de sus garantias. Esta
metodologia nos lleva, ademas, a considerar aplicables al procedimiento
algoritmico las garantias participativas del individuo propias de la Ley no 241 de
1990.

En este sentido, esta eleccion nos permitird investigar mas de cerca la
compatibilidad del procedimiento administrativo automatizado con el conjunto
de normas y principios que rigen la participacion del ciudadano en la actividad
administrativa procedimental.

Capitulo II - Automatizacion y participacion en la perspectiva de los

derechos fundamentales
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En esta direccion, el Cap. Il se dedica al analisis de los principios
fundamentales que rigen la actividad administrativa, solucion que resulta
necesaria en ausencia de disposiciones normativas dedicadas especificamente a
la automatizacion del momento autoritativo. En efecto, tal como se afirma en la
jurisprudencia, la adopcion de procedimientos automatizados no puede dar lugar
a que se eludan los principios que rigen la actividad administrativa.

Entre estos principios, el trabajo aborda los mas destacados en la
digitalizacion de la actividad de la a.p., es decir, los de legalidad, participacion,
transparencia y buena administracion. Este analisis ofrece la ocasion de
argumentar la tesis de que las garantias individuales de participacion en el
procedimiento que se derivan de estos principios. Se trata de una solucion no
obvia, dado que, a diferencia de otros ordenamientos como el espaiol (cf. art.
105 de la Constitucion espafiola), no hay una referencia expresa a la
participacion administrativa en la Carta fundamental italiana. La adhesion a este
enfoque interpretativo se analiza mediante una profunda reconstruccion de la
normativa, de la doctrina y, sobre todo, de la jurisprudencia de los Tribunales de
Derechos Fundamentales. Sin embargo, las normas superiores no se trataran en
su singularidad, sino en el conjunto de su alcance en relacion con la accion
administrativa procedimental. Siguiendo esta metodologia reconstructiva, se
pondrda de manifiesto la centralidad del elemento participativo procedimental,
como momento de sintesis de los diferentes principios juridicos que subyacen a
la actividad de las administraciones publicas.

En este sentido, anticipando parte del debate, se pueden retomar algunas
de las consideraciones realizadas recientemente por la Corte constitucional, que
ha afirmado que: «La estructura del procedimiento administrativo hace posible la
emergencia de los intereses publicos y privados implicados, su adecuada
prospeccion, asi como la publicidad y la transparencia de su evaluacion, en
aplicacion de los principios enunciados en el articulo 4. 1 de la Ley no 241, de 7
de agosto de 1990 (Nuevas normas en materia de procedimiento administrativo y
de derecho de acceso a los documentos administrativos): eficacia, imparcialidad,
publicidad y transparencia. De este modo, se garantiza, en primer lugar, la

imparcialidad de la eleccion, al igual que el art. 97 COST., pero también la
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cumplimiento, de la manera mas adecuada y eficaz, del interés primario, en
aplicacion del principio de buena marcha de la administracion, contemplado en
el mismo articulo. 97 COST. En definitiva, se garantiza asi el respeto del
principio de legalidad también deducible del art. 97 COST. en sentido no sélo
formal, como atribucion normativa del poder, sino también sustancial, como
ejercicio del poder de manera coherente con la fuente normativa de atribucion»’.

Este momento de reflexion proporciona elementos utiles para poner de
relieve la progresiva reduccion del binomio autoridad-libertad, que se habia
colocado en la base de las situaciones subjetivas de derecho publico, valorando
en cambio la relacion de colaboracion entre administracion y ciudadano que el
instrumento procedimental asegura. De este modo, se desprende del marco
juridico una relacion juridica de participacion entre las autoridades y el
ciudadano, que, como se intentara corroborar en el tratamiento, trasciende la
mera actividad por medida y abarca también el ambito de la c.d. administracion
de prestaciones.

En este marco, el analisis se lleva a cabo poniendo de relieve los mayores
riesgos y oportunidades que ofrece la digitalizacion de la a.p®. En este sentido,
se intenta ofrecer una vision de conjunto de los preceptos constitucionales que
entran en mayor contacto con la digitalizacion. El trabajo se centra especialmente
en las tensiones que la automatizacion de los procedimientos crea con los
preceptos en materia de igualdad (art. 3), derecho al trabajo (art. 1, 4,35 y ss.) y
propiedad privada (art. 42).

El marco sistematico en el que se sitian las garantias participativas se
analiza a la luz de las orientaciones de la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales y de la Convenciéon de los Derechos Humanos, tal como las
interpretan los tribunales respectivos’.

Las conclusiones a las que se llega en el Capitulo conducen hacia la
adhesion a la orientacion interpretativa que quiere las garantias de participacion

en el procedimiento administrativo que se derivan de los principios

5 Corte costituzionale, Sentenza n. 69 del 2018.

¢ COTINO HUESO L., Riesgos e impactos del big data, la inteligencia artificial y la
robotica. Enfoques, modelos y principios de la respuesta del derecho, in Revista General de
Derecho Administrativo, 50, 2019.

7 Tribunal de Justicia de la Union Europea y Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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fundamentales. Se trata de una solucion que, lejos de ser meramente retorica,
tiene dos consecuencias practicas inmediatas. Por una parte, en efecto, estas
garantias forman parte del parametro de legalidad del control jurisdiccional sobre
los actos administrativos adoptados mediante procedimiento automatizado (ex.
art. 1 de la Ley no 241 de 1990). Por otra parte, en el plano de la jerarquia de las
fuentes, se reconoce un limite a la legislacion presente y futura que quiera
intervenir en la digitalizacion de la accion administrativa, debiendo esta
regulacion respetar las posiciones subjetivas reconocidas por las normas
superiores, pena su invalidad.

Capitulo III - El procedimiento administrativo automatico: contexto,
definicion y normas

Con el apoyo de esta instalacion reconstructiva, el capitulo III se dedica
mas estrechamente a la compatibilidad del procedimiento administrativo
automatizado con las normas de detalle que garantizan transparencia y
participacion en la actividad administrativa. Sin embargo, antes de entrar en el
corazon de la cuestion se esboza el marco normativo de referencia, es decir, se
trazan las diferentes etapas reguladoras que han guiado la afirmacion de la
digitalizacion en las instituciones publicas italianas. Se trata en este caso de un
conjunto de normas promulgadas bajo la presion del legislador eurounitario, que
ha intervenido primero con prudencia a través de actos de Derecho indicativo v,
mas recientemente, mediante una reglamentacion directamente vinculante. Entre
estas ultimas normas destaca la importancia del Reglamento General de
Proteccion de Datos (267/2016 UE, Gdpr). En el plano interno, en cambio, se da
amplio espacio a la normativa contenida en el Cdédigo de la administracion
digital (d. 1gs. 82 de 2005) y al debate que acompafi6 a este cuerpo normativo.

Sin embargo, este complejo marco juridico aparece en nuestro analisis
debilitado, en la parte en que no capta - mas o menos conscientemente - el
alcance global del fenémeno en curso. Anticipandose a temas que se
profundizaran en el futuro, la vision elegida por el legislador interno y el europeo
estd desequilibrada hacia una concepcion marcadamente reorganizada de la

digitalizacion de los aparatos publicos. Por tanto, el legislador no regula un
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aspecto evidente, y hoy ineludible, de la utilizacion de las TICs en el sector
publico, representado por la automatizacion digital de los procedimientos.

Estas referencias estan ausentes del estado de la legislacion vigente, por
lo que puede decirse pacificamente que falta una disciplina interna especifica
dedicada al procedimiento administrativo automatizado. En efecto, digitalizar
todo el procedimiento significa hacer digitales todas las fases de la accion
administrativa y, por tanto, también la de la decision. Como se ha puesto de
manifiesto en la doctrina, no se trata de experimentar formas diferentes de
externalizaciéon de la voluntad de la administracion, como en el caso del
documento administrativo informatico, o de encontrar nuevos métodos de
comunicacion entre la administracion y los ciudadanos, como en el caso de la
publicacion de las decisiones administrativas a través de redes sociales o
plataformas digitales, o de razonar sobre las modalidades de intercambio de
datos entre las administraciones publicas®.

Puesto en estos términos, la cuestion se centra en cuales son las normas y
los principios que se destacan, en ausencia de una disciplina interna que haga
expresamente referencia al procedimiento automatizado. La respuesta a esta
pregunta fundamental varia en funcion de la ubicacion dogmatica que se
pretende dar al software en la actividad administrativa. En este momento se
pueden ver dos planteamientos de fondo que han caracterizado el enfoque de la
doctrina y de la jurisprudencia a la hora de afrontar la cuestion.

El primer y mas difundido enfoque - reforzado por el dato legislativo - ha
visto en la digitalizacion del procedimiento una cuestion meramente
reorganizadora. En otro orden de cosas, el uso del software por parte de la a.p.
habria funcionado mas a fondo y habria reconocido el valor de acto
administrativo del algoritmo.

A este cambio dialéctico reconocemos valor central en el tema que nos
ocupa, es decir, como se espera que influya mas en el debate sobre la TA y los
procedimientos automaticos en el sector publico. Por este motivo, el trabajo se
centra en una descripcion de las dos orientaciones y de los argumentos a favor y

en contra. El examen de los puntos de vista opuestos da lugar a una sintesis

8 CAVALLARO M. C. — SMORTO G., Decisione pubblica e responsabilita
dell’ amministrazione nella societa dell'algoritmo, in federalismi.it, 04 settembre 2019.

14



mediante una orientacion alternativa. En efecto, retomando el debate, nos parece
que las dos contrapuestas tesis manifiestan una falacia de fondo, entre la
perspectiva organizativa y la decisoria, que acaba por no comprender toda la
complejidad del fendémeno.

En otras palabras, segun una esclarecedora definicion del Tribunal
Constitucional: «no hay organizacién que no esté orientada a derechos, como
tampoco hay derecho que no condicione la organizacion»’.

Por lo tanto, intentaremos demostrar que la digitalizacion implica sin
duda alguna una reorganizacion, pero también influye en el ejercicio del poder
de decision sobre los individuos y sus posiciones juridicas. Es decir, los
algoritmos forman parte, por un lado, de la estructura de la administracion y, al
mismo tiempo, pierden parte del proceso de toma de decisiones. Reconocer la
posibilidad de atribuir al software un valor diferente, en funcion de la tarea que
la administracion le asigna dentro del procedimiento, permite extender a €l reglas
y garantias propias de todas las fases procedimentales efectivamente implicadas
(iniciativa, instruccion o toma de decisiones). En otras palabras, la
automatizacion por algoritmo puede afectar tanto a los asi llamados actos
instrumentales del procedimiento, definidos asi para la formacion y la adopcion
de la medida final, tanto a este Ultimo acto por el que se da por concluido el
procedimiento y se fija el orden de interés decidido por la Administracion.

En definitiva, parecera razonable considerar el algoritmo en funcion del
papel que viene a desempeiar en el procedimiento concreto.

Soélo a través de esta reconstruccion podremos tener en cuenta el alcance
real que tienen las decisiones automatizadas en la administracion publica
moderna, sin que ello suponga un deterioro para los agentes privados implicados.
La utilizacion de la decision administrativa automatizada impone de este modo la
correccion del proceso informatico en todos sus componentes: desde su
construccion, a la introduccion de los datos, a su validez y a su gestion.
Reconocer un valor extendido al procedimiento automatizado, que puede cubrir

en el caso individual la totalidad del arco procedimental, de la iniciativa a la

9 Corte costituzionale, Sentenza n. 383 del 1998.
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medida conclusiva, nos permite recurrir al conjunto de garantias individuales que
se han ganado con dificultad gracias a la ley general sobre el procedimiento.

La ultima parte del Capitulo examina, pues, la aplicacion y la
compatibilidad de las normas sobre la participacion procedimental establecidas
en la ley general sobre el procedimiento administrativo (comunicacion de
apertura, RUP, derecho de acceso, etc.) con respecto al procedimiento
algoritmico. Una vez mas se confia a metddica que pone de relieve las
principales oportunidades y los principales perfiles de criticalidad que emergen
de la reglamentacion vigente. Entre los aspectos criticos, en particular, vuelve a
aparecer la opacidad algoritmica, entendida como falta de transparencia que
incide en el acceso y la comprensibilidad del procedimiento digitalmente
automatizado. Como se destaca en la doctrina, pueden distinguirse: a) una
“opacidad lingiiistica”, debida a la circunstancia de que las instrucciones son
comunicadas por el programador a la maquina en un lenguaje informatico, y no
en el lenguaje natural con el que se expresan también las reglas juridicas; b) una
“opacidad juridica”, ya que la innovacion tecnologica puede ser objeto de
derechos de propiedad intelectual o industrial ¢) una forma de “opacidad
ontolégica” para los procedimientos basados en algoritmos inteligentes de ultima
generacion (i.e. redes neuronales y de aprendizaje profundo), que deriva del
mismo mecanismo de funcionamiento del sistema, permaneciendo oscuro e
impenetrable incluso para los propios programadores entender como la maquina,
a partir de los datos proporcionados, ha llegado a un determinado resultado (
“black box”) ' . Por ultimo, se comparan caracteristicas similares del
procedimiento automatizado con la disciplina en materia de transparencia y, en
particular, con la disciplina del d. Igs. n. 33 de 2013 como innovadora por el asi
llamado Freedom of information act (FOIA)'!.

En conclusion, la regulacion detallada, en materia de participacion
procedimental y transparencia de la accion administrativa, que se enfrenta al
desafio de los procedimientos automatizados demuestra su principal limitacion,

es decir, ser un cuerpo normativo innovador por su época, pero concebido

0 LO SAPIO G., La trasparenza sul banco di prova dei modelli algoritmici, in
federalismi.it, 21 aprile 2021.
'D. Igs. n. 97 del 2016.
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tomando como modelo la administracion analogica. Algunas instituciones
consiguen adaptarse al modelo de procedimiento algoritmico, mientras que otras
eliminan una incompatibilidad sistematica que se refleja en la legitimidad del
procedimiento digitalizado.

En la actualidad, la jurisprudencia se ha hecho garante de la legalidad de
estos procedimientos, garantizando un control ex post de los mismos y
definiendo una suerte de legalidad jurisprudencial del procedimiento
administrativo automatizado. Sin embargo, se trata de un enfoque criticado a lo
largo del trabajo, ya que no garantiza el pleno respeto del principio de legalidad,
entendido en sentido formal pero también sustancial.

Sin embargo, nos parece que esta reflexion final es deficiente si no tiene
debidamente en cuenta la realidad de las garantias individuales en un contexto
tecnologico tan avanzado. En particular, se quiere hacer referencia a los
obstaculos distintos de los de caracter juridico que hasta ahora se han analizado.
En efecto, se trata de obstaculos de orden econdmico y social que se interponen
entre los ciudadanos y la administracion publica digital. En otras palabras, son
necesarias una serie de condiciones en el estado ausente, que puedan hacer que
los ciudadanos sean realmente capaces y conscientes de interactuar con las
instituciones a través de las nuevas herramientas tecnoldgicas. La ausencia de
estos presupuestos es capaz de minar de raiz el derecho de participacion,
pudiendo asi releer este principio a la mera reflexion tedrica.

Estos obstaculos se agravaran a falta de medidas adecuadas, como lo
demuestra el mencionado informe de la Comision FEuropea sobre la
digitalizacion de la economia y la sociedad, en el que se establece un indice
(DESI) para 2020 Italia ocupa el 25° lugar entre los 28 Estados miembros de la
UE.

Capitulo IV - Participacion efectiva y brecha digital

A esta perspectiva mas amplia, o si se quiere de efectividad, se dedica el
ultimo Capitulo del trabajo (CAP. IV). En los capitulos anteriores se ha intentado
demostrar que la digitalizacion es un fendémeno transversal y omnipresente que
afecta a amplios sectores de la vida social, transformando asi la realidad juridica.

En este contexto, se analizaron los aspectos de Derecho positivo y, en particular,

17



las garantias juridicas individuales y los problemas que se plantean en la
legislacion y en las propuestas de regulacion.

Sin embargo, como hemos anticipado, hay dificultades que pertenecen a
la realidad social y, mas concretamente, a la capacidad real del ciudadano y de la
administracion para establecer una relacion digital provechosa. Se trata de
aspectos que han empezado a interesar a la organizacion, pero como se intentara
poner de manifiesto, de una manera algo superficial.

En este orden de razones el capitulo final desarrolla una reflexion
afectiva, es decir, pone de relieve que las promesas positivas del gobierno
electronico corren el riesgo de ser anuladas por la realidad factica, la distancia
que separa a los individuos de la administracion publica, por una parte, y las
tecnologias digitales, por otra. En efecto, como ha constatado la ONU en el
plano de la administracion electronica, «muchos paises siguen afrontando
desafios vinculados a multiples factores contextuales, como los limites de
recursos, la falta de infraestructuras digitales y capacidades o competencias
insuficientes» ',

Por lo tanto, se tratara de aclarar en qué medida estos desafios afectan
directamente a nuestro pais, terminando por incidir en la relacion entre p.a. y
ciudadano. Se trata de reflexiones en parte realizadas por la doctrina maés atenta,
donde se ha puesto de manifiesto que la digitalizacion «mediante el tratamiento
automatizado de datos e informaciones, alimenta una fractura social entre
individuos cada vez mas transparentes y poderes cada vez mas opacos e
incontrolables»'°.

En este contexto, con la llegada del gobierno electronico, la participacion
administrativa y democratica corre el riesgo de convertirse en exclusiva de
quienes poseen los niveles culturales y los medios apropiados. Por estas razones,
se ha considerado oportuno detenerse en el tema de la brecha digital (digital
divide), término ya probado para indicar la “fractura” entre las personas y las
nuevas tecnologias. Inicialmente, el interés de los estudiosos y de la opinion

publica se centro en el acceso a las nuevas tecnologias (brecha de primer nivel),

12 ONU, E-Government Survey 2020, New York, 2020.
3 RODATA 8., I diritto di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012, p. 337.
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y significativamente a la infraestructura de Internet. Por el contrario, so6lo
después se ha comprendido que el mero acceso a los dispositivos (ordenadores,
teléfonos inteligentes, tabletas) y a la red de conexion son insuficientes, si no se
tienen en cuenta los conocimientos y las competencias con las que se relaciona
eficazmente con los instrumentos digitales (segundo nivel). Por ultimo, el interés
de los estudiosos se estd centrando en la posibilidad de que la transicion digital
amplie las desigualdades existentes o cree nuevas, actuando como factor de
discriminacion.

El paso de “competencias y uso” de las TIC a la focalizacion sobre los
resultados positivos de su uso se definié como brecha digital de tercer nivel. Mas
concretamente, este ultimo nivel de divergencia se produce cuando las
competencias digitales y el uso de Internet no tienen consecuencias beneficiosas
para todas las personas. Asi, el concepto de digital divide ha experimentado una
transformacion significativa, asumiendo una definicion extensa que ahora cubre
el acceso, el uso y los resultados de las TIC. A estos aspectos deben afiadirse
ahora los derivados de la difusion de sistemas de toma de decisiones
automatizados (basados en algoritmos y datos big data), que han dado lugar a
nuevas formas de desigualdad, es decir, desigualdades en razon del conocimiento
sobre los datos y el funcionamiento de su tratamiento (brecha algoritmica).

En este contexto, se ha puesto en tela de juicio la participacion para
ampliar el acceso de los agentes a la sociedad digital a través de las nuevas
tecnologias y la comprension de su funcionamiento. Se trata de aspectos que
afectan a los derechos del ciudadano, tanto ante la administracion procedimental
esbozada en los capitulos anteriores, como ante la administracion asi llamada de
prestaciones, mas reconstruida en el capitulo final.

Siguiendo este enfoque metodoldgico, el trabajo distingue ocho niveles
de acceso y las correspondientes exclusiones, cada uno de los cuales mereceria
ser tratado a su debido tiempo. En este foro, el trabajo trata de simplificar los
términos del debate utilizando las categorias mas extendidas. Asi pues, al
intentar simplificar la complejidad de la cuestion, se sigue el enfoque bipartito
mas extendido en la doctrina, es decir, el que tiene en cuenta los dos principales

factores de los que se alimenta la brecha digital.
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En este sentido, es posible distinguir: una “brecha objetiva” o estructural
que se refiere a los instrumentos, a los dispositivos fisicos de los que se
componen las nuevas tecnologias, es decir, principalmente ordenadores y
conexion a la red; de una “brecha subjetiva” o personal que tenga en cuenta las
capacidades y competencias necesarias para lograr una buena conexion con las
nuevas aplicaciones tecnoldgicas.

Al limitar la investigacion a Italia, los informes mas significativos acaban
por desmentir una conviccion particularmente extendida, es decir, que el mayor
déficit a nivel nacional es el relativo al plan objetivo. Se trata una vez mas de
desacreditar el paradigma reorganizador, que hay que recordar aqui porque
genera «una politica eminentemente infraestructural, que termina por superponer
inclusion social e inclusion digitaly»'*.

A continuacion, se procede a un examen detallado de los analisis
estadisticos sobre la brecha digital en Italia. Se trata de informes que no dejan
mucho margen para la interpretacion, sino que mas bien sugieren una reflexion
profunda sobre el problema, en la perspectiva de politicas publicas eficaces y de
reformas normativas que se pueden plantear de jure condendo.

A falta de tales intervenciones, los distintos derechos de participacion en
el proceso digital automatizado quedarian sin efecto.

En este sentido, intentaremos demostrar que el problema de la division
digital tiene una importancia peculiar (gius)publicista, importancia tal que es
necesario - ademas de un tratamiento especifico - una inclusiéon masiva en la
agenda politico-normativa.

Se trata de una solucion determinada por al menos tres tipos de
consideraciones que se reflejan mejor en los apartados del capitulo. En
particular, anticipando los temas principales, se trata de reconocer la
insuficiencia de las reglas del mercado para garantizar un acceso generalizado a
las tecnologias y a su funcionamiento. La cuestion de la brecha digital esta
estrechamente relacionada con la ciudadania digital, entendida aqui como un
nuevo conjunto de posiciones individuales con respecto al Estado digitalizado.

Este es un argumento que se ha resuelto tradicionalmente en doctrina y

4 VALASTRO A, Internet e social media prima e dopo il coronavirus: fraintendimenti e
deviazioni che tradiscono la democrazia sociale, in Consulta OnLine, 1, 20 aprile 2020.
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jurisprudencia haciendo referencia a la categoria de los derechos sociales y en
particular al principio de igualdad sustancial, como deber de la Republica de
eliminar los obstaculos de orden econémico y social (Art. 3, parrafo 2, COST.).
El trabajo trata de superar los problemas de una reconstruccion de este tipo,
tratando de dar una lectura innovadora del arte. La enmienda 15 de la
Constitucion en materia de libertad de comunicacion.

Por lo que se refiere mas de cerca a la relacion procedimental entre
administracion y administrado, el problema de la brecha digital asume todo su
valor en razéon de la opcidon politico-normativa de transformar totalmente la
actividad administrativa en formato digital. En este contexto, hay que mencionar
el enfoque que el legislador ha dado al ordenamiento juridico en los ultimos
afios, es decir, la adhesion a las opciones “principalmente digital” y “digital por
definicién” en las relaciones entre administrados y administrados. Se trata de
opciones de politica normativa destinadas a la afirmacion de un principio de
exclusividad digital, que no pueden dejar atras las dificultades de orden factico
en cuanto al acceso de todas las personas a los instrumentos tecnologicos y a su
funcionamiento. A falta de una deseada intervencion normativa orientada al
usuario, «la administracion electronica seguiria siendo un grupo de normas
destinadas a permanecer letra muerta (como ha sido en los ultimos lustros) o,
peor aun, instrumento para comprimir algunos derechos individuales y
colectivos, en nombre de exigencias dictadas por la mera eficacia de la maquina
burocratica-administrativa»'>.

En este orden de cosas, estas determinaciones politicas de fondo se
analizan en el curso del presente trabajo precisamente porque son adecuadas para
modificar irreversiblemente la relacion entre poderes publicos e individuos. El
examen de la normativa de referencia pone de manifiesto una expansion
progresiva del principio de primacia digital, que ha afectado en primer lugar al
sector de la contratacion publica, después al de los servicios y, en tltimo lugar, a
la ley general sobre el procedimiento (cfr. las modificaciones introducidas del
D.l. n. 76 del 2020 “Medidas urgentes para la simplificacion e innovacion

digital”, convertido en ley n. 120 del 2020).

S PESCE G., Digital First. Amministrazione digitale: genesi, sviluppi, prospettive, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2018, p. 103.
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Este examen ofrece la ocasion de probar la bondad de la solucion
interpretativa que identifica la existencia de un “estatuto juridico unitario”, es
decir, un conjunto de normas y principios que afectan tanto al sector de la
administracion de servicios como al de la actividad de medidas'®. Mas en detalle,
argumentaremos la tesis que quiere acercar, en la medida de lo posible, las dos
formas de actividad bajo un tnico régimen juridico.

Se trata de una reflexion que nos resulta util en la parte final del trabajo,
en la que se intentaran ofrecer, mediante la interpretacion del texto normativo, de
los medios practicos de proteccion judicial al ciudadano que, en su relacion
digital con la a.p. se vea perjudicado por carecer de los instrumentos

informaticos y/o de las capacidades cognitivas adecuadas.

16 SCOCA F. G., voce Attivita amministrativa, in Enc. Dir., Agg. VI, 2004, Milano, Giuffr¢,
p- 87 e ss.
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INTRODUZIONE

L’oggetto del presente lavoro ¢ idealmente riconducibile al tema della
digitalizzazione della pubblica amministrazione, sintetizzabile nella formula di
eGovernment, ovvero di governo elettronico, con cui si fa riferimento a un
insieme di politiche, norme e prassi dirette a digitalizzare gli apparati dello Stato.
Al riguardo, pare doveroso sottolineare che, la vastita della tematica richiede una
restrizione del campo di indagine: in questo senso, il presente lavoro si dedica
esclusivamente a quella parte dell’eGovernment rappresentata dall’automazione
dei procedimenti amministrativi mediante la digitalizzazione degli stessi'.

L’elezione di questo campo di indagine ¢ determinata dal diffondersi di
applicazioni informatiche nell’azione delle pubbliche amministrazioni. Si tratta
di una tendenza che si afferma sotto la spinta politico-normativa interna e
sovranazionale, fondata sull’assunto che [I’'utilizzo delle tecnologie
dell’informazione e della comunicazione (ITCs) possa semplificare,
razionalizzare e efficientare 1’operare degli enti pubblici nel loro rapporto con la
collettivita. Infatti, negli ultimi anni si ¢ assistito a una crescita esponenziale di
soluzioni elettroniche, incremento dovuto anche allo sviluppo dell’intelligenza
artificiale (IA). Questi ultimi sono software particolarmente complessi, che
riproducendo capacitda umane permettono di digitalizzare 1’intero arco
procedimentale dell’attivita amministrativa, inglobando la decisione finale.

Per il momento, almeno in Italia, si tratta di applicazioni sporadiche. Tale
esiguita non esime comunque il giurista dal verificare la compatibilita di simili
procedure digitalmente automatizzate con il quadro normativo vigente.

In questo senso, il lavoro ha ad oggetto il “provvedimento amministrativo
automatizzato”: ossia, il procedimento di formazione della decisione
amministrativa affidato a un software, nel quale vengono immessi una serie di
dati, cosi da giungere attraverso 1’automazione della procedura alla decisione

finale.

' OECD, The e-Government Imperative, OECD e-Government Studies, Parigi, OECD
Publishing, 2003.
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Piu nel dettaglio, il precipuo quesito posto alla base della presente ricerca
¢ rappresentato dalla compatibilita della procedura automatizzata rispetto alle
regole e ai principi che garantiscono la partecipazione dell’individuo all’attivita
amministrativa procedimentale. Come recentemente evidenziato dalla
giurisprudenza, infatti «I’utilizzo di procedure “robotizzate” non pud essere
motivo di elusione dei principi che conformano il nostro ordinamento ¢ che
regolano lo svolgersi dell'attivitd amministrativa»?.

Per provare a risolvere tale questione il lavoro muove dalla necessaria
ricostruzione del quadro di riferimento, normativo e giurisprudenziale.

Capitolo I - Il rapporto tra tecnica e diritto nell'era digitale:
premesse empiriche e metodologiche

In dettaglio, il CAP. I definisce sinteticamente il contesto empirico,
rappresentato  dall’era  digitale. Come autorevolmente osservato > , le
caratteristiche di quest’epoca possono riassumersi nel trattamento digitale
universale delle informazioni: ovvero le varie rappresentazioni analogiche delle
informazioni vengono superate da un’unica rappresentazione digitale. Al
contempo assistiamo all’affermazione di un processore digitale universale: tutte
le informazioni che abbiamo sinteticamente menzionato possono essere elaborate
da un singolo apparecchio, il computer. Tali fenomeni si legano dando origine
all’automazione esponenziale dei processi: le informazioni vengono elaborate
autonomamente dai computer attraverso lo sviluppo di programmi altamente
sofisticati che riproducono complesse capacita umane.

Per quello che piu interessa in questa sede, questo fenomeno sta
interessando da ultimo le pubbliche amministrazioni, che sempre con maggiore
frequenza si affidano a procedure digitali automatizzate. Inoltre, si diffonde una
rete digitale universale: internet collega massivamente i computer che possono
cosi scambiarsi le informazioni che elaborano. Affinché questi processi possano
realizzarsi, € necessario ricorrere a una sofisticazione della realta, che di per sé

analogica ¢ stata convertita in misura digitale, ovvero “numerica”. Si tratta di una

2 Cons. Stato Sez. VI, Sent. n. 2270 del 2019.
3 KERNIGHAN B. W., Informatica. Orientarsi nel labirinto digitale, trad. it. MANZONI
M., Milano, Egea, 2019.
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trasformazione avvenuta per il tramite di una particolare scienza chiamata
informatica.

In questo senso, al fine di evitare possibili incomprensioni, la trattazione
introduce una definizione dei due concetti fondamentali di “programma
informatico” (c.d. software) e di “algoritmo”.

Si tratta di una prima scelta metodologica solitamente respinta dalla
scienza giuridica. Il lavoro, invece, prova a verificare la bonta di tale
impostazione, saggiandone la rilevanza per il moderno giurista. L’utilita
dell’impostazione prescelta emerge nel corso del Capitolo, poiché permette da un
lato di evidenziare il rapporto tra linguaggio giuridico e linguaggio informatico;
dall’altro mette in luce i principali ostacoli legati all’opacita dei software
intelligenti rispetto all’intrinseca spiegabilita propria del diritto.

Vengono dunque saggiati i limiti della relazione tra linguaggio software e
linguaggio naturale, nel tentativo di offrire una base ricostruttiva per una
discussione futura, maggiormente attenta alla traducibilita digitale del linguaggio
e del ragionamento giuridico.

Nonostante il dibattito su tali temi non sia giunto a precise
determinazioni, la prassi ha anticipato alcune conclusioni teoriche e si assiste al
proliferare di attivita giuridiche svolte mediante I’ausilio di programmi software,
seguendo la logica del “basta che funzioni™.

Tra queste ipotesi il lavoro si sofferma sul recente caso giudiziario della
c.d. Buona Scuola o piu tecnicamente L. 13 luglio 2015, n. 107. Si tratta,
appunto, della previsione di un paino straordinario di assunzione diretto a
insegnanti pubblici e gestito attraverso una procedura automatizzata affidata a un
software privato.

11 caso rappresenta il banco di prova per saggiare la riflessione teorica e
metodologica emersa nel corso della trattazione. L’utilita della disamina della
controversia ¢ rappresentata dall’emersione dei principali profili di criticita
giuridica dei software in termini di partecipazione, trasparenza e spiegabilita