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RESUMEN: La automatizacion administrativa no es sélo un modo operativo de ejercer el poder
administrativo, sino que representa un momento rico en cambios estructurales en la articulacion
del procedimiento administrativo clésico. El debate sobre la admisibilidad de los algoritmos
(entendidos como actos administrativos), sin embargo, no debe orientarse hacia la creacion de
nuevas categorias juridicas conceptuales a las que se puedan remontar, sino que obliga a
plantearse la cuestion de su compatibilidad con los principios puestos a salvaguardar las garantias
procesales, que no se pueden desdefiar (véase imparcialidad, publicidad y transparencia,
funcionales a la cognoscibilidad de la decision). Este articulo se propone resaltar precisamente
estos aspectos a traves de referencias jurisprudenciales nacionales e italianas.

ABSTRACT: The administrative automatization is not only an operational mode of exercising
administrative power but represents a phase full of structural changes in the structure of the
classic administrative procedure. The debate on the admissibility of algorithms (understood as
administrative acts), however, should not be oriented towards the creation of new conceptual
legal categories to which they can be traced, but should rather raise the question of their
compatibility with the principles designed to safeguard procedural guarantees, which cannot be
disregarded (cf. impartiality, publicity, and transparency, functional to the cognoscibility of the
decision). This paper aims to precisely highlight these aspects by means of national and Italian
case law references.

PALABRAS CLAVE: Algoritmo — Automatizacion — Administracion Publica — Procedimiento
italiano — Digitalizacion

KEYWORDS: Algorithm — Automation — Public Administration — Italian procedure —
Digitalization

SUMARIO: 1. El algoritmo matematico y el procedimiento administrativo en Italia; 2. Los
limites de la administracion “algoritmica”; 3. La automatizacion administrativa: breves
consideraciones sobre el “acto informatico”; 4. Conclusiones: la administracion “algoritmica”
en Italia.

1. El algoritmo matematico y el procedimiento administrativo en Italia

La aplicacion de algoritmos matematicos - es decir, aquellos procesos de calculo sistematico,
hoy en dia destinados en su mayoria a ser realizados por un autdmata ejecutor como un ordenador
- en el procedimiento administrativo ha desencadenado, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, un vivo y estimulante debate. En general, se parte de la base de que la
administracion publica debe ser capaz de aprovechar el importante potencial de la llamada
“revolucion digital”.



Ademas, nos encontramos ante una situacion que, en la doctrina, se ha calificado efectivamente
con la expresion “revolucion 4.0” que, refiriéndose a la Administracion Publica (“A.P.”) y a su
actividad, describe la posibilidad de que el proceso de toma de decisiones administrativas se
confie a programas informaticos, en los que se introducen una serie de datos para llegar, mediante
la automatizacion del procedimiento, a la decision final. En este contexto, por tanto, el recurso a
algoritmos informéticos para la toma de decisiones que afectan a las esferas publica y privada
parece basarse en temidas ganancias en términos de eficacia y neutralidad. Las decisiones
tomadas por el algoritmo, en definitiva, asumirian un aura de imparcialidad, como resultado ex
se dé calculos racionales asépticos basados en datos, destinados a corregir las distorsiones e
imperfecciones que caracterizan tipicamente los procesos cognitivos y las elecciones realizadas
por los seres humanos.

Por lo tanto, la admisibilidad de tales instrumentos responderia - ¢ perfectamente? - a los canones
de eficiencia y rentabilidad de la actuacion administrativa (articulo 1 de la Ley italiana nam.
241/90), que, segun el principio constitucional de buen funcionamiento de la actuacion
administrativa (articulo 97 de la Constitucion italiana), exigen que la Administracion alcance sus
objetivos con el menor gasto de medios y recursos y mediante la agilizacion y aceleracion del
proceso procedimental. Sin embargo, la aplicacion tout court de la “matematica digital” a las
decisiones de la A.P. no escapa a algunas consideraciones criticas sustanciales. En primer lugar,
como sefialan algunas sentencias recientes de los jueces de lo contencioso-administrativo, el uso
del algoritmo debe encuadrarse correctamente en términos de “modulo organizativo”, es decir,
de herramienta procedimental e investigadora, sujeta a las comprobaciones propias de todo
procedimiento administrativo, que sigue siendo el modus operandi de la eleccion autoritativa, a
realizar sobre la base de la legislacion atributiva de la competencia y de los fines atribuidos por
la misma al ente pablico, titular de la potestad (ex multis, Consejo de Estado, nium. 8472/2019 y
2270/2019)".

De hecho, la norma técnica que rige cada algoritmo seguiria siendo una norma administrativa
general, construida por el hombre y no por la maquina, para ser luego (s6lo) aplicada por esta
altima, aunque lo haga de forma exclusiva. Esta “regla algoritmica”, en esencia, (i) tendria pleno
valor juridico y administrativo, aungue declinada en forma matematica, y como tal, sujeta a los
principios generales de la actividad administrativa, como los de publicidad y transparencia (Art.
1 de la Ley 241 citada), de razonabilidad, de proporcionalidad y de), de razonabilidad, de
proporcionalidad; (ii) no podria dejar lugar a aplicaciones discrecionales - de las que el ordenador
carece de facto -, debiendo asi prever razonablemente una solucion definitiva para todos los
casos posibles, incluso los méas improbables (y esto lo diferencia en parte de muchas normas
administrativas generales); (iii) deberia garantizar la imputabilidad de la decision al 6rgano
titular de la potestad, que debe poder realizar la necesaria verificacion de la l6gica y legitimidad
de la eleccion y de los resultados confiados al algoritmo.

En otras palabras, debe garantizarse la plena verificacion a posteriori, en términos de ldgica y
correccion de los resultados, para garantizar la imputabilidad de la eleccion al titular de la
potestad, identificado en base al principio de legalidad, asi como la verificacion de la

1 En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado en numerosas ocasiones que el tribunal administrativo carece de
competencia para apreciar la validez de las opciones adoptadas por la Administracion, en relacion con los programas
de aplicacion y las maquinas utilizadas, cuando el interesado no ha alegado ni probado que las supuestas deficiencias
en el sistema de realizacion del concurso y de correccion de las pruebas hubieran tenido consecuencias perjudiciales
concretas en la realizacion de las pruebas o en su valoracién (ex aliis, Consejo de Estado, Sec. VI, 24 de octubre
2000, n. 5682; 23 de noviembre 1994, n. 1687).



consiguiente identificacion del sujeto responsable, tanto en interés de la propia A.P. como de los
sujetos implicados y afectados por la actuacion administrativa encomendada al algoritmo? .

De los anteriores elementos de garantia minima para cualquier hipdtesis de utilizacion de
algoritmos en la toma de decisiones publicas, se deriva una consecuencia logica: el mecanismo
a través del cual se realiza la decision robotizada (es decir, el algoritmo) debe ser “conocible”,
segun una declinacion reforzada del principio de transparencia, que implica también el de la
plena cognoscibilidad de una norma expresada en un lenguaje distinto del juridico. Ello con el
fin de poder verificar que los criterios, supuestos y resultados del procedimiento robotizado se
ajustan a las prescripciones y finalidades establecidas por la ley o por la propia administracion
aguas arriba de tal procedimiento y para que las modalidades y reglas en base a las cuales se
establecio sean claras - y en consecuencia susceptibles de revision.

2. Los limites de la administracion “algoritmica”

De lo anterior se desprenden varias cuestiones préacticas, sobre todo en referencia a las
limitaciones en el uso de férmulas algoritmicas. En primer lugar, parece oportuno preguntarse si
es posible hacer un uso tout court de las tecnologias algoritmicas en la accién de la
administracion publica.

A este respecto, ciertamente no se pueden ignorar las innovaciones y mejoras que tales sistemas
pueden aportar a la toma de decisiones administrativas: basta pensar en el Codigo de la
Administracion Digital® y en todo el gran impulso hacia la digitalizacion de la administracion,
asi como en el tema del gobierno electronico. Tampoco se puede negar la utilidad de la
automatizacion ante operaciones rutinarias o en serie. Y, sin embargo, la jurisprudencia
administrativa de primera instancia ha descartado repetidamente la posibilidad de aplicar tales
herramientas “en sustitucion” de todo el procedimiento administrativo, o a fases completas del
procedimiento final.

De hecho, los Tribunales Administrativos Regionales han afirmado claramente el principio de la
prohibicion de las decisiones “exclusivamente” automatizadas, es decir, las decisiones tomadas
por un algoritmo (ya sea un programa informatico o una maquina) de forma “autéonoma”, asi
como “automatica”, sin la intervencion de un decisor humano? . Para confirmarlo, en caso de
que la A.P. decida recurrir a procedimientos totalmente automatizados, debera prever en
cualquier caso procedimientos administrativos paralelos de tipo tradicional que puedan activarse
con caracter de urgencia, en caso de mal funcionamiento de los sistemas informaticos
establecidos para la transmision fisiologica de la solicitud.

La jurisprudencia administrativa italiana, méas en detalle, deduce este principio directamente de
los valores constitucionales esculpidos en los articulos 3, 24 y 97 de la Constitucion, asi como
en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En esencia, la actividad
impersonal llevada a cabo en aplicacion de reglas o procedimientos informaticos 0 matematicos
no podria definirse en realidad como una verdadera “actividad” (un producto de la accion
humana); sélo puede haber “actividad administrativa” cuando existe la actividad “dianoética”
del funcionario, indispensable para ponderar los hechos y los intereses, incluso cuando se esta
ante una mera actividad constrefiida.

Dicho de otro modo, los procedimientos informatizados, aunque alcancen su maximo grado de
precision e incluso de perfeccion, nunca podrian suplantar, sustituyendo realmente en su
totalidad, la actividad cognitiva que s6lo una investigacion preliminar confiada a un funcionario

2 Véase Tribunal Administrativo Regional del Lacio, Sec. Il bis, 27 de mayo 2019, n. 6606 y Consejo de Estado,
Sec. I11, 25 de noviembre 2021, n. 7891.

% Decreto Legislativo n. 82 de 7 de marzo 2005.

4 Véase, ex multis, Tribunal del Lazio, n. 3769/2017.



persona fisica es capaz de realizar, lo que excluye la perspectiva orwelliana deletérea de despojar
de las riendas de la funcion de investigacion preliminar (Tribunal del Lazio, Sec. Il bis, 10 de
septiembre 2018, nim. 9224 y nim. 9230). En ausencia, por tanto, de voluntad en el acto juridico
(que representa tipicamente la expresion dinamica de la libertad humana, que puede obedecer o
transgredir la norma juridica), se excluye de raiz - segin los jueces administrativos de primera
instancia - la cualidad de “acto” de aquellas medidas administrativas cuyo contenido es
determinado en su totalidad por un sistema de inteligencia artificial sin ninguna aportacion
sensible de un decisor humano.

Este enfoque, sin embargo, parece atenuado - como se ha visto - por el Consejo de Estado, que,
no obstante, sélo reconoce la naturaleza de acto administrativo “informatizado” a los algoritmos
utilizados en el estrecho ambito de la administracién puramente vinculante. En estos casos, en
efecto, la norma técnica que rige cada algoritmo sigue siendo una norma administrativa general,
construida por el hombre y no por la maquina, para ser luego (Unicamente) aplicada por esta
ultima, aunque lo haga de forma exclusiva (Consejo de Estado, nium. 2770/2019), salvando asi,
de facto, el aspecto de la voluntad humana en la construccion de la norma algoritmica.
Independientemente, por tanto, de la naturaleza de administracion vinculante o discrecional, la
decision administrativa confiada al autdmata plantea, en cualquier caso, la cuestion de la
cognoscibilidad, de la razon de tal decision.

El principal riesgo, en definitiva, es que una decision adoptada ‘“automaticamente” prive -
estructuralmente - a su destinatario de la posibilidad de reconstruir su curso l6gico. De ahi la
necesidad - expresada por toda la jurisprudencia administrativa italiana - de que la regla
algoritmica no s6lo sea conocible® , sino que esté sujeta a la plena cognicion, y a la plena revision,
del juez administrativo, llamado a valorar, por un lado, la correccion del proceso informatico en
todos sus componentes (desde su construccion, a la introduccion de datos, a su validez, a su
gestion); por otro, la l6gica y razonabilidad de la decision administrativa robotizada, es decir, de
la “regla” que rige el algoritmo® .

3. La automatizacion administrativa: breves consideraciones sobre el “acto informético”
Ahora bien, si un ordenador interviene en un procedimiento administrativo (no s6lo como mero
proveedor de datos, sino también como ejecutor de operaciones ldgicas), hay que prestar la
maxima atencién -como se ha visto- a la fase de programacion (el software) de la maquina. Este
altimo, de hecho, contiene todas las instrucciones/reglas a través de las cuales, en esencia, se
obtiene una informacion y/o proposicion nueva (o diferente) con respecto a los datos de entrada.
No obstante, dichos datos deben poder traducirse en un algoritmo, es decir, en un namero finito
de pasos que conduzcan, sin ambigiiedad, a la solucién de un problema.

Como se ha sefialado, ademas, en el parrafo anterior, entre las consecuencias del uso de la
inteligencia artificial en la administracion pablica, reviste especial importancia la anticipacién
del momento discrecional en el ejercicio del poder publico de la fase de emisién de la medida a
la de determinacion de los requisitos previos en presencia de los cuales emitirla (la “redaccion”
del programa informatico, del lenguaje técnico). Si, por tanto, el poder se ejerce a través de la

> Como sefiala la doctrina, para que uno pueda conocer el razonamiento por el que un algoritmo toma una
determinada decisién, seria necesario que ese algoritmo fuera “racionalizable”, “explicable”, es decir, descriptible
en su estructuracion causal, de modo que uno pudiera “seguir su curso légico”.

& Siguiendo con el tema de la motivacion del acto administrativo “algoritmico”, se sefiala que mientras que en el
acto puramente electrdnico, la decision la determina el ser humano (por tanto, también la motivacién, mientras que
la forma solo es electrdnica), en el acto algoritmico, en cambio, la motivacion la proporciona el algoritmo.



elaboracion del programay el acto final esta predeterminado por éste en cuanto a sus requisitos
previos y su contenido, llegamos, de facto, a admitir su naturaleza “provvedimentale’’.

Como también sefiala la doctrina, el momento del ejercicio del poder representa, incluso en la
automatizacion, la clave de boveda de todo el aparato informético. Esto implica que el desarrollo
de la automatizacion a través de la ampliacion del grado de “vinculacién” de las normas no
constituye un camino adecuado: y de hecho, entre la ley y el acto, siempre esté el poder entendido
como la energia de transformacion juridica y, por tanto, la administracion publica como el sujeto
que ese poder debe hacer activo con su propia manifestacion de voluntad. En esencia, la
posibilidad de automatizar la adopcion de medidas administrativas estd vinculada a la
identificacién de un momento y una forma de ejercicio y manifestacién adecuados para el uso
del algoritmo. La persistencia - incluso en la norma algoritmica - de una “fase de eleccion”
representa, por tanto, un momento fundamental a efectos de la automatizacion de la actividad
administrativa.

Mas en detalle, pero con referencia a la actividad administrativa discrecional de la A.P., se
constatd que (en el caso de la actividad automatizada), al ser estructuralmente necesaria una
evaluacion anticipada de las situaciones de hecho para adoptar decisiones discrecionales capaces
de predeterminar el contenido de una serie de actos concretos, es necesario un aumento decisivo
de la actividad cognitiva de la autoridad de decision, incluso mediante la adopcion de todas las
medidas adecuadas para la adquisicion anticipada de los intereses de los futuros destinatarios de
los actos “automatizados”.

En definitiva, de lo anterior se desprende que la automatizacion de las decisiones administrativas
debe ir acompafiada de una manifestacion de voluntad por parte de la A.P., en virtud de la cual
(i) exista una valoracion a priori de las situaciones de hecho relevantes para el ejercicio de la
potestad; (ii) se asocie un determinado contenido de la medida a tales situaciones; (iii) la
identificacion exacta del destinatario pueda realizarse también en un momento posterior,
mediante un acto de constatacion.

Pues bien, la cuestion que se plantea es si la adopcion - previa - del acto de software (preordenada
a la posterior emision de actos automaticos) constituye la aplicacion del principio de economia
y eficacia del procedimiento administrativo (articulo 1, Ley num. 241/1990) y si se respeta la
prohibicion de agravar el propio procedimiento (articulo 1 antes citado).

A primera vista, parece que estas condiciones se respetan puntualmente®. Mas compleja es, en
cambio, la cuestion de la participacion (y de las cargas pertinentes en virtud del articulo 7 y
siguientes de la Ley n. 241/1990) en el procedimiento automatizado, especialmente en lo que se
refiere a la comunicacion y publicidad del inicio del propio procedimiento respecto de las
personas en cuya esfera la medida administrativa esta destinada a producir efectos®.

De forma mas general, la A.P. debe garantizar en todo caso - de forma efectiva - la posibilidad
de intervencién humana capaz de proporcionar una justificacion humanamente comprensible de
la decision (el llamado “human in the loop™), también en deferencia a los principios obligatorios
sobre participacion.

7 Se ha afirmado en doctrina que la imposibilidad de proporcionar, con caracter general, a los llamados “conceptos
juridicos indeterminados™ una interpretacion univoca (y por tanto susceptible de ser aplicable a una serie de casos
futuros) no debe llevar a la conclusidn en el sentido de la total “inautomatizabilidad™ del procedimiento.

8Y de hecho, el objetivo de la ley de software es precisamente permitir una accion administrativa conforme a los
principios constitucionales; ademas, la prevision de varias situaciones individuales permitiria una accion rapida y
eficaz.

® Sobre este punto, la doctrina ha sefialado que la participacion de los particulares en el procedimiento de adopcion
del acto de software se acercaria mas a la participacion uti cives, puesto que sélo una parte de los sujetos ya estan
interesados en la medida individual en el momento de su elaboracién.



4. Conclusiones: la administracion “algoritmica” en Italia

La automatizacién administrativa, en conclusién, no es sélo un modo operativo de ejercer el
poder administrativo, sino que representa un momento rico en cambios estructurales en la
articulacién del procedimiento administrativo clasico.

En particular, pues, la opcidn de automatizar el &rea de medidas de la A.P. conduce a anticipar
al momento de la programacion informatica el ejercicio de la facultad de determinar el contenido
de clases o series de medidas especificas futuras.

Partiendo de estos supuestos, el debate sobre la admisibilidad de los algoritmos (entendidos
como actos administrativos - en forma de codigo fuente - que, una vez en funcionamiento, se
convierten en otra cosa, es decir, procedimiento, mddulo organizativo, etc.) no debe orientarse
hacia la creacion de nuevas categorias juridicas conceptuales a las que se puedan remontar, sino
que obliga a plantearse la cuestion de su compatibilidad con los principios puestos a salvaguardar
las garantias procesales, que, como hemos visto, no se pueden desdefiar (véase imparcialidad,
publicidad y transparencia, funcionales a la cognoscibilidad de la decision).

Considere, pues, que la “caracterizacion multidisciplinar” del algoritmo (una construccion que
ciertamente requiere no sdélo conocimientos juridicos, sino también técnicos, informaticos,
estadisticos y administrativos) no exime de la necesidad de que la “formula técnica”, que de
hecho representa el algoritmo, vaya acompafada de explicaciones que la traduzcan en la “norma
juridica” subyacente y la hagan legible y comprensible, tanto para los ciudadanos como para el
juez?®,

Ciertamente, la administracion electronica, es decir, la introduccion de modelos innovadores de
toma de decisiones y de formas de gestion que utilizan tecnologias de la informacion y
electronicas, mejora la calidad de los servicios ofrecidos a los ciudadanos: esto es especialmente
evidente en el caso del uso de algoritmos para automatizar un proceso de toma de decisiones
administrativas caracterizado por un alto grado de estandarizacion (los humanos determinan las
normas segun las cuales deben clasificarse las solicitudes, mientras que la mera actividad de
procesamiento la realiza el algoritmo).

Sin embargo, el recurso al algoritmo debe fomentarse dentro de un perimetro muy preciso: la
toma de decisiones automatizada puede ser admisible en el caso de un procedimiento
administrativo normalizado, mientras que debe excluirse en caso de margenes de
discrecionalidad administrativa. La evaluacion de los intereses en juego no puede confiarse a un
algoritmo!?. El algoritmo debe considerarse a todos los efectos como un “acto administrativo
informatizado”, con dos corolarios importantes. En primer lugar, el algoritmo debe ser conocible
segun una declinacion reforzada del principio de transparencia: todos los aspectos de la formula
técnica deben traducirse en la norma juridica subyacente para hacerla legible y comprensible
tanto para los ciudadanos como para el juez. En segundo lugar, la atribucion de la responsabilidad
de la decision no al programa informatico, sino a la administracion.

En ambos principios subyace la idea de que la administracion no puede abdicar de su papel
confiando toda la decision a un algoritmo, lo que conduciria a una violacion irreparable del
principio democratico.

10 Las ventajas de una automatizacion de los procesos administrativos de toma de decisiones son ciertamente
evidentes en referencia a los procedimientos en serie 0 normalizados, caracterizados por un alto grado de restriccion
0 basados en presunciones.

1 Consejo de Estado, Sec. Il, 05 de abril 2019, n. 2270 y Consejo de Estado, Sec. 1V, 17 de septiembre 2021, n.
7891.
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