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MARINA PIETRANGELO

Partecipazione democratica e trasformazione digitale’

1. Premessa. La partecipazione democratica ‘sulla” Rete

a comparsa di Internet e specialmente di alcune sue applicazioni ha inevita-
bilmente imposto una riconsiderazione di alcuni istituti giuridici gia regolati
come strumenti della partecipazione democratica, apparentemente rinverdi-
ti dai pit agili processi informativi e comunicativi in Rete. Si tratta di metodi par-
tecipativi che il diritto positivo ben conosce, tanto nelle forme della rappresentanza
mediata da partiti e movimenti, quanto come processi di coinvolgimento diretto
delle persone nella definizione delle regole di governo della vita delle comunita.
Muovendo dall’esame della gia sovrabbondante e stratificata regolazione sull'u-
tilizzo delle applicazioni digitali in ambito pubblico, verranno qui svolte alcune os-
servazioni attorno alla cosiddetta “partecipazione democratica elettronica” (per stare
al lessico del nostro legislatore statale)”. Ma I'esame del diritto positivo, cresciuto in
modo esponenziale negli ultimi decenni, quasi rincorrendo le mutazioni degli stru-
menti di cui promuove e regola 'impiego, sara anche punto di avvio di riflessioni
pitt estese sulla garanzia dei diritti di partecipazione democratica dopo Internet.
Perché la Rete (rectius alcune sue applicazioni), da strumento in ipotesi fun-
zionale ad accrescere e vivificare gli spazi di confronto e relazione tra le persone,
¢ invece divenuta in molti casi mezzo che alimenta le diseguaglianze: esse sono

1. Il seguente articolo non ¢ stato sottoposto al consueto processo di valutazione.
Direzione e Redazione della rivista si sono assunte la responsabilita scientifica della sua pub-
blicazione.

2. La formula ¢ tratta dall’articolo 9 (Partecipazione democratica elettronica) del d.lgs.
n. 82 del 2005 (Codice dell’amministrazione digitale), modificato e integrato da ultimo nel
2016 (con il d.Igs. n. 179 del 2016), su cui v. infra il par. 3.2.
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cresciute, albergano oramai sottotraccia, malcelate, nonostante — come detto —
una oramai copiosa regolazione sulla digitalizzazione, che non ¢ dunque valsa ad
arginarle. Inoltre, alle diseguaglianze originarie se ne sono aggiunte di nuove, piu
insidiose, perché non visibili, alimentate dalle opache relazioni tra i singoli che “si
muovono nella Rete” e coloro che verticalmente “muovono la Rete”. Vedremo,
infatti, pitt avanti come vecchi o nuovi diritti di partecipazione investiti dall’'uso
degli strumenti digitali manchino ancora di effettivita o siano “appaltati” di fatto
a veri e propri sistemi giuridici alternativi che si collocano non di rado al di fuori
del solco delle garanzie tracciato nelle Carte costituzionali dei Paesi democrati-
ci. La riflessione qui proposta ruota, dunque, attorno a due prospettive distinte e
complementari a un tempo; entrambe — come anticipato — muovono dall’esame
dei modi e degli effetti dell'intervento dei regolatori sulle nuove forme di parteci-
pazione in Rete.

In particolare, nella prima parte del lavoro 'osservazione cadra su uno speciale
tipo di applicazione, i social media, utilizzata con finalitd comunicativa e parteci-
pativa; nella seconda parte dello scritto, invece, saranno esaminate le consultazio-
ni online aperte dai decisori pubblici sui propri siti istituzionali. Canalisi svolta
tende a mostrare, nel primo caso, un vuoto normativo, un diritto cedevole che
si fa regola solo come rimedio, come reazione, come argine tardivo; nel secondo
caso, un diritto fragile fatto di norme programmatiche, presenti da tempo nel
nostro ordinamento, ma poco incisive e prive di adeguata attuazione. In entram-
bi i casi, si tratta di fenomeni utili per comprendere e analizzare I'agire pubblico
contemporaneo, il ruolo dei decisori pubblici e i modelli — prima ancora che gli
strumenti tecnologici — di relazione e confronto tra questi e le loro comunita al
tempo della cosiddetta “trasformazione digitale™.

3. Scrive Valastro [2017, 80]: “T'utilizzo delle tecnologie rappresenta una potenzialita
ulteriore per la realizzazione delle forme di partecipazione in comunita territoriali partico-
larmente ampie (...) Ma questo non sposta i termini della questione di fondo: la c.d. e-de-
mocracy non esiste; esiste piuttosto un’azione pubblica che sceglie i mezzi pitt adeguati per
realizzare i propri obiettivi, orientandone l'utilizzo verso la realizzazione del modello di de-
mocrazia cui si ispira. E in un modello di democrazia sostanziale, ispirato a valori di egua-
glianza, solidarietd e partecipazione effettiva, una volta scelto il mezzo non ¢ consentito ai
soggetti pubblici di disinteressarsi delle modalita e degli effetti del suo utilizzo; al contrario,
le scelte politiche in ordine agli effetti che si vogliono realizzare tramite l'utilizzo del mezzo
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2. Il diritro cedevole: partecipazione democratica e social media

I regolatori hanno spesso rincorso le evoluzioni (delle applicazioni) di Internet,
finendo non di rado per ingessare in fonti primarie strumenti divenuti poi obso-
leti, ma al contempo — tra le maglie di quella regolazione — hanno anche lasciato
che fossero altri a decidere sia le modalita di utilizzo degli strumenti sia i margini
(gli spazi di libertd) entro cui poterli impiegare’. E questo il caso dei pit diffusi
social media, ampiamente utilizzati dalle istituzioni pubbliche per la stessa fina-
lita comunicativa che la legge assegna ad altri strumenti (i siti web istituzionali),
senza tuttavia considerarne i caratteri differenti sotto il profilo oggettivo (la rego-
lazione dell’oggetto) e soggettivo (la regolazione dell'uso da parte degli “utenti”).
Di fatto, cio6 ha generato o caldeggiato nella collettivita 'idea che si tratti di mezzi
tutti egualmente funzionali all'esercizio di una o piu liberta democratiche, se-
condo quella astratta e approssimativa rappresentazione della rete Internet come
nuova arena pubblica in cui esercitare vecchi e nuovi diritti, comprese inedite
forme di partecipazione alla vita delle comunita. E invece cosi non ¢, e le molte
e differenti applicazioni di Internet richiedono di essere osservate separatamen-
te, specie quelle pensate, realizzate e alimentate (legittimamente) come prodotti

tecnologico diviene uno dei principali misuratori della qualita e dell’efficacia dell’agire pub-
blico”. Ultima in ordine di tempo, la locuzione “trasformazione digitale” ¢ la formula che la
Commissione europea utilizza oggi per indicare I'insieme delle sue azioni in tema di digitaliz-
zazione. Cfr. COM(2020) 790 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo,
al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni sul piano
d’azione per la democrazia europea del 3 dicembre 2020 (cosiddetto Democraty Action Plan).

4. In tal senso, volendo v. Pietrangelo [2018]. Piu di recente, v. anche Resta [2020] ¢ Della
Morte, Mascheroni [2021]. Sulla regolazione in tema di utilizzo delle “piattaforme digitali di
grandi dimensioni” si sta ora muovendo 'Unione europea, seppur con evidente ritardo: cfr il
Digital Services Act (COM/2020/825 Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio relativo a un mercato unico dei servizi digitali (legge sui servizi digitali) e che modifica
la direttiva 2000/31/CE) e il Digital Market Act (COM/2020/842 Proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio relativo a mercati equi e contendibili nel settore digitale —
legge sui mercati digitali). Rilevante sulla materia anche il Democracy Action Plan (COM(2020)
790 cit.), atto programmatico nel quale la Commissione europea in materia di digitalizzazione
mostra una apertura anche sui diritti di partecipazione democratica: cfr. il par. 2.4 Promozione
dellimpegno democratico e della partecipazione attiva al di la delle elezioni.
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commerciali. Benché tardiva, questa consapevolezza ¢ ora rilevabile anche a livel-
lo istituzionale, come emerge per esempio in alcune recenti proposte regolatorie
della Commissione europea’.

Questi caratteri rilevano particolarmente dal punto di vista giuridico, forse
pit che in sé soli, proprio per i limiti che il diritto positivo pone a certe azioni in
quanto limitanti o soppressive dell’esercizio di diritti costituzionalmente garantiti
o legislativamente previsti. Cosi che proprio la grande diffusione dei cosiddetti
social media, e particolarmente dei piti utilizzati dalla popolazione mondiale, im-
pone una riflessione anche sulle modalita di produzione delle regole, sul ruolo dei
regolatori e sul tipo di intervento richiesto da tale elevata diffusione. Ad una pri-
ma osservazione, si ¢ per lo pit trattato di interventi di tipo reattivo o correttivo: i
decisori pubblici si sono limitati ad arginare, contrastare o inibire fenomeni com-
pressivi delle liberta personali, spesso malamente o tardivamente, senza dunque
alcuna consapevolezza dell'impatto sociale generato da questi mezzi. Si ¢ dunque
trattato di intervenire per salvaguardare il diritto alla protezione dei dati personali
(raccolti e trattati dai social media); o di disincentivare e punire i discorsi incitan-
ti all'odio o al terrorismo (svolti mediante i social media); o ancora di limitare le
aggressioni nei confronti dei minori (registrate sui social media); e pili ancora®.

Un diritto reattivo, dunque, tutto giocato in difesa: chiamato in causa, se fosse
necessario, non per regolare gli effetti sociali positivi (espansione delle liberta) oc-
casionati dal nuovo fenomeno, ma gli effetti sociali negativi, cio¢ le violazioni del
diritto positivo vigente da quello occasionate ovvero i colpi inferti a un sistema di
regole riconosciute che appare cedevole e che sembra arretrare dinanzi a un altro
sistema di regole che prende forma nei social media. Un sistema che sottotraccia
tende a vivere di vita propria, a farsi autonomo, alternativo rispetto al diritto po-

5. COM(2020) 842 cit., Considerando 7: “E pertanto opportuno garantire in tutta 'Unio-
ne tutele normative adeguate agli utenti commerciali e agli utenti finali di servizi di piattaforma
di base forniti da gatekeeper, per contrastare i comportamenti sleali di questi ultimi al fine di
agevolare le attivitd economiche transfrontaliere all'interno dell'Unione e cosi migliorare il cor-
retto funzionamento del mercato interno e rispondere alla frammentazione che sta emergendo
o che potrebbe emergere nei settori specifici contemplati dal presente regolamento”.

6. Esempi ne sono la ricca letteratura giuridica sui fenomeni dell’odio online, del cyber-
bullismo o del revenge porn ecc. Su alcuni di tali profili, tra gli altri, v. Abbondante [2018];
Schiavon [2017]; Rospi [2017].
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sitivo: un “sistema giuridico alternativo”, che forza I'ordine costituito e che tende
a negare le regole degli ordinamenti democratici, che non accresce le potenzialita
partecipative di alcuno, né pare utile al pluralismo e al dibattito pubblico’.

2.1. Le regole dei social media: spazi sociali interni al diritto positivo o spazi
giuridici negativi

Se osservati sotto il profilo giuspubblicistico, dunque, i pitt diffusi social me-
dia contemporanei parrebbero atteggiarsi a “sistemi giuridici alternativi”, forniti
cio¢ di una regolazione autonoma rispetto a quella definita nei sistemi giuridici
entro cui operano. In tal senso, essi starebbero a rappresentare quasi un “diritto
negativo’, cio¢ un diritto nuovo, presente e insistente nella societa, riconducibile
tuttavia a un micro-ordinamento che sembra sovrapporsi o opporsi al diritto po-
sitivo. Questa coesistenza di sistemi giuridici diversi (positivo e negativo), come
gia accaduto nel corso della storia moderna, ancora una volta in ipotesi potrebbe
giovare sia per rimeditare le modalita di esercizio di certe liberta, sia anche per
assimilarne di nuove (si pensi, per esempio, al diritto di accesso a Internet).

A ben vedere, perd, proprio per il caso dei social media, e per 'appunto senza
atteggiamenti preconcetti, questa dinamica sembrerebbe evidenziare un effetto
opposto rispetto ai casi appena menzionati. Queste applicazioni, infatti, pit che
essere idonee a servire da “ricostituente” per liberta prima sostanzialmente emar-
ginate, al contrario parrebbero esse stesse lesive di liberta gia fragili, mostrando
quindi un grado davvero tenue di compatibilitd con I'ordinamento giuridico vi-
gente, in principio esclusivo ed escludente. Come anticipato, cioe¢, sembra forte

7. I social media gestiti dagli oligopolisti della Rete non offrono sevizi gratuiti; 'accesso
al servizio ha un costo elevatissimo, seppure non dichiarato né concordato, che ¢ anzitutto
identificabile nella gestione di grandi quantita di dati. Facebook, Twitter, Instagram, Google,
Amazon (i cosiddetti Gatekeeper) sono aziende che vendono prodotti commerciali, che ine-
vitabilmente costano, alla stessa maniera di altri beni o servizi. I servizi offerti dai social
media perd hanno un prezzo altissimo, clandestino, sproporzionato e tratto con I'inganno;
ne consegue che le relazioni e le comunicazioni tra le persone appaiono solo piu fluide e pitt
agevoli, senza tuttavia esserlo davvero. Come detto, la Commissione europea ha adottato nel
mese di dicembre 2020 due proposte di regolamento che vorrebbero muoversi nella direzione
di limitare questi apparati e le azioni di concorrenza sleale. Tra le proposte, 'introduzione di
obblighi di cessione dei dati ad altri operatori del mercato gravanti sulle cosiddette “piattafor-
me di grandi dimensioni”. Cfr. COM(2020) 842 ci.
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la sensazione che questi sistemi complessi tendano o ambiscano a vivere di regole
proprie, che talvolta forzano il diritto positivo, dando luogo a un diritto negativo
certamente alternativo, vocato non raramente a prevalere.

Alla prova dei fatti, questi sistemi deviano dal diritto positivo, pur essendo
essi formalmente interni all’ordinamento giuridico costituito. Ma piti ancora:
la devianza o alterita rispetto al diritto positivo non pare occasionale o derivata;
essa al contrario sembra connaturata al modello stesso. Si tratta di un carattere a
tratti eversivo, che dunque faticosamente si presta ad essere arginato mediante le
sanzioni proprie del diritto positivo; che appaiono inefficaci, se non addirittura
insufficienti nella loro parzialita. Il tema della inefficacia tornera anche a proposi-
to delle regole sulle pratiche consultive online, esaminate piti avanti.

Se nella nascente societa tecnologica il diritto negativo valeva a segnalare nuovi
comportamenti o nuovi diritti che avrebbero potuto integrare il diritto positivo,
perché espressione della societa e rappresentazione di nuove fattispecie giuridiche
prima sconosciute, con i social media gestiti dai grandi players della Rete esso
invece sembra farsi ostile [Frosini 1981]. Muta cio¢ la natura della negazione, la
quale perde il carattere di collante tra 'esperienza sociale e I'esperienza giuridica.

Il diritto negativo dei social media si compone di regole di relazione che co-
esistono apparentemente col diritto posto, ma di fatto operano due diritti e due
ordinamenti (secondo la ricostruzione romaniana), laddove 'uno tenderebbe a
negare I'altro. Come puo agevolmente intendersi, il diritto positivo allude al di-
ritto dello Stato che sorregge e dirige la societa civile, si esprime attraverso istitu-
zioni pubbliche e perdura fintanto che i suoi membri sentono di appartenervi. Il
diritto negativo ¢ I'altro, estraneo di fatto e assiologicamente alla realta statuale,
ma altrettanto suscettibile d’esser percepito dai membri della comunita come
produttivo di relazioni interpersonali e di valori.

Viene dunque in rilievo dal punto di vista giuridico anche I'aspettativa che i
consociati (i cittadini utenti) ripongono negli effetti prodotti dalle regole dell’u-
no e dell’altro “sistema giuridico”. Che, anzi, proprio la scarsa chiarezza circa I'ef-
ficacia dell'uno o dell’altro non di rado induce le persone a considerare prevalente
il diritto negativo; nonostante esso tenda a farsi tiranno, prevaricante sul diritto
positivo e specialmente sui diritti della persona.
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Il ricorso ampio a mezzi in ipotesi funzionali ad accrescere le occasioni di
partecipazione e di relazione online, come noto, ha infatti alimentato ulterior-
mente la fisiologica deriva soggettivistica, finendo spesso proprio per comprimere
i diritti della persona, che non paiono piu sufficientemente garantiti mediante
gli strumenti del diritto positivo. Gli argini approntati dal diritto positivo fun-
zionano male nel diritto negativo dei social media. E la letteratura sociologica
ci conferma che a questo sconfinamento del diritto negativo occorre frapporre
anzitutto barriere di tipo etico e culturale. Qualunque pratica partecipativa sui
social appare cio¢ viziata sin dal principio.

3. Il diritto debole: partecipazione democratica e consultazioni pubbliche online

Se losservazione dei pit diffusi e utilizzati social media contemporanei ci re-
stituisce I'immagine di un diritto positivo accantonato, svilito, fragile e con esso
le istituzioni che lo producono e ne garantiscono I'applicazione, non bisogna
tuttavia credere che nel nuovo mondo digitalizzato non vi sia posto per nuove e
in ipotesi piu efficaci pratiche partecipative.

Se cioe sui social pud registrarsi una latente compressione del sistema delle
liberta garantito dai diritti nazionali e sovranazionale, che ne esce pesantemente
fiaccato nel suo complesso, con conseguenze sulla liberta di autodeterminarsi —
prima che in Rete, nella vita reale — mediante un meccanismo predefinito di in-
duzione alle scelte (e al consumo) e all'interpretazione della realtd, condizionato
da dati diffusi ad arte o artefatti, non vanno tuttavia ignorate alcune disposizioni
di legge apparentemente piti salde e ambiziose. E il caso delle pratiche consultive
che s'innestano nelle relazioni tra comunita e amministratori pubblici.

Tra gli istituti della partecipazione il nostro ordinamento giuridico negli anni
pit recenti — per 'appunto dopo Internet — sembra aver mostrato una speciale at-
tenzione per listituto della consultazione popolare, gia noto e sperimentato, oltre
che previsto nelle Carte costituzionali delle democrazie rappresentative col fine
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espresso di rafforzare e vivificare la rappresentanza®. Un’attivita consultiva che ha
finalita inclusiva, mirata cio¢ a consentire la partecipazione diretta della cittadi-
nanza alla formazione delle regole del vivere comune; regole pure formalmen-
te spettanti alle istituzioni rappresentative’. Unattivita quindi incardinata nella
democrazia rappresentativa e nei principi della nostra Costituzione, che all’art.
3 espressamente «ammette e richiede» [Allegretti 2011, 200]' — per 'appunto
— anche la partecipazione. Perché solo un coinvolgimento pieno delle persone
nelle scelte politiche delle istituzioni rappresentative del territorio che abitano,
come anche delle istituzioni pubbliche apparentemente piu “distanti”, potra loro
restituire quel ruolo attivo nella comunita che 'art. 2 della nostra Costituzione

8. In tal senso, v. esemplarmente Corte cost. n. 496 del 2002: «La partecipazione delle
popolazioni locali a fondamentali decisioni che le riguardano costituisce un principio di por-
tata generale che ¢ connaturale alla forma di democrazia pluralista accolta nella Costituzione
repubblicana [...]. La possibilitd di concorrere alla determinazione delle scelte delle quali si &
destinatari, infatti, vivifica gli istituti della rappresentanza offrendo agli organi politici e ammi-
nistrativi 'opportunita di un pit stretto raccordo con le popolazioni amministrate.» (diritto 2).
Tra i numerosi scritti dedicati al tema della consultazione popolare nel nostro ordinamento, v.
specialmente la prima letteratura: Tuccari [1974]; Barbera [1987]; Pezzini [1992].

9. Sul fondamento costituzionale della comunicazione pubblica, v. Marsocci [2002].
Sull’evoluzione del modello di comunicazione pubblica, v. Rolando [2014], il quale auspica
I’avvento di un’amministrazione “relazionale” (tra istituzioni e societa).

10. In dottrina si distinguono gli istituti e le pratiche partecipative in senso esteso (ascri-
vibili alla cosiddetta democrazia rappresentativa o indiretta) dai metodi della cosiddetta «par-
tecipazione in senso proprio e stretto o partecipazione democratica fout court o popolare»
(ibidem). Questi ultimi sono «dispositivi di intervento diretto dei cittadini — espressione che
comprende anche gli stranieri coinvolti da un legame specifico col nostro Paese — nelle attivita
decisionali delle istituzioni pubbliche. Intervento che, sulla base di un riconoscimento reciproco
tra cittadini e istituzioni, legittima i singoli cittadini in quanto tali (i cittadini “ordinari”),
eventualmente anche riuniti in forma associativa, ad agire nell’ambito di procedure pubbliche
articolate, con la capacita di esprimersi per via di argomentazioni (dunque con quello che si
chiama processo “deliberativo”) e con l'obiettivo di rendere loro possibile una influenza effer-
tiva sulle decisioni finali [Allegretti 2011].
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per esse prefigura'’. Tutto ci6 senza perd dimenticare, in ogni caso, che si tratta di
percorsi istituzionali appannaggio quasi esclusivo degli Esecutivi'®.

Tra le piti antiche e utilizzate applicazioni di Internet, il web ¢ subito apparso
ai pilt come un mezzo formidabile per lo scambio di dati e informazioni, per le
comunicazioni interpersonali o per le discussioni collettive; tutte attivita, queste,
essenziali anche in un’azione politica che veda protagonisti — in un circolo vir-
tuoso — i rappresentanti e i rappresentati'. In questi ultimi decenni cio¢ anche
le comunicazioni tra i pubblici poteri e la societa sono aumentante in quantita,
lasciando supporre una crescita a tutto tondo anche della qualita delle relazioni
tra le persone e le istituzioni democratiche. Nel solco delle nuove comunicazioni
pubbliche telematiche, si ¢ innestata dunque una nuova modalita di consulta-
zione della cittadinanza, apparentemente anch’essa rinverdita dalla possibilita di
utilizzare la Rete'®. La massiccia diffusione via web di dati e informazioni di fon-
te pubblica ha, infatti, contribuito a rinverdire i mai sopiti aneliti partecipativi
presenti nella societd, prefigurando nuove occasioni di relazione e di scambio,
come testimoniato dagli orientamenti legislativi degli ultimi anni in materia di
informazione e comunicazione pubbliche. Se, infatti, al principio queste attivita
istituzionali miravano ex lege a perseguire la trasparenza dell’azione amministra-
tiva e a consentire il controllo sociale sull’agire pubblico', da ultimo — proprio

11. Nel recente Democracy Action Plan cit. la Commissione insiste particolarmente
sull'impegno democratico e sulla partecipazione attiva, al di la delle elezioni, da valorizzare in
molte politiche euronionali (in materia di gioventl, istruzione, cultura e ricerca, ecc.).

12. Riflette acutamente sul concetto “ambiguo” di consultazione nell'ambito dei percorsi
partecipativi e della relativa loro regolazione [Valastro 2017].

13. Sulla partecipazione con speciale attenzione all'uso delle applicazioni Internet, cfr.
Marcelli, Marsocci, Pietrangelo [2015]; D’Atena [2019].

14. Piu di un decennio fa, v. gia OECD (2001).

15. Basti qui ricordare la legge 7 giugno 2000, n. 150, che disciplina le attivica di infor-
mazione e di comunicazione delle pubbliche amministrazioni «in attuazione dei principi che
regolano la trasparenza e I'efficacia dell’azione amministrativa» (art. 1, co. 1), su cui v. Arena
[1996]. Pitr ampia invece la cornice entro cui ¢ inscritto il pitt recente d.Igs. 14 marzo 2013,
n. 33, che regola gli obblighi delle pubbliche amministrazioni in materia di pubblicita, tra-
sparenza e diffusione di informazioni; obblighi da adempiere esclusivamente mediante i siti
web istituzionali. A norma dell’art. 1, co. 2, del d.Igs., la trasparenza «[...] concorre ad attuare
il principio democratico e i principi costituzionali di eguaglianza, di imparzialita, buon anda-
mento, responsabilitd, efficacia ed efficienza nell’utilizzo di risorse pubbliche, integrita e lealta
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grazie al ricorso al nuovo strumentario digitale — esse sono state assunte come
precondizioni per una novella partecipazione democratica'®. La consultazione
online ¢ “tornata in uso” sia come dibattito pubblico sia anche come segmento
interno ai procedimenti regolatori. Con 'obiettivo, in entrambi i casi, di rendere
protagonisti alla pari amministrazioni e amministrati, in una inedita collabora-
zione destinata ad incidere forse sull’idea stessa di amministrazione pubblica'’.

Ma in questa nostra contemporanea “democrazia digitale” quanto la consulta-
zione popolare via web ¢ servita o potra servire a scuotere gli istituti della rappre-
sentanza politica da quel torpore che, nella rappresentazione collettiva, da lungo
tempo li avvolge?'®

Il tema della consultazione popolare, come detto, non ¢ certamente nuovo alla
riflessione giuridica, che ne ha da tempo indagato i profili nell’ambito degli studi
sul diritto alla partecipazione democratica'®. Ma oggi anche i percorsi di digitaliz-
zazione non dovrebbero piti costituire una novitd. Dell’esistenza di questo nuovo
e utile strumentario, infatti, le amministrazioni pubbliche si sono accorte da tem-
po; tanto che dopo una prima sperimentazione in via di prassi, ne hanno regolato
'impiego attraverso un quadro normativo ricco, se non gia sovrabbondante; e in
parte non ancora attuato. Si tratta di interventi normativi che hanno avuto ad
oggetto in prima battuta I'organizzazione interna delle amministrazioni, in osse-
quio al principio costituzionale di buon andamento dell’attivita amministrativa

nel servizio alla nazione. Essa ¢ condizione di garanzia delle liberta individuali e collettive,
nonché dei diritti civili, politici e sociali, integra il diritto ad una buona amministrazione e
concorre alla realizzazione di una amministrazione aperta, al servizio del cittadino». Sul d.lIgs.
n. 33/2013, tra gli aleri, v. Ponti [2013].

16. Sulle prime esperienze di consultazione online mediante i cosiddetti “media civici
digitali”, cfr. Fondazione Arhef [2013], secondo cui «Le forme di collaborazione in rete han-
no il potenziale di cambiare ancora pili in profondita le forme della partecipazione politica
dei cittadini, dalle strutture della comunicazione tra i cittadini e gli eletti alle pratiche che
portano alle decisioni» [7vi, 7].

17. Fanno da sfondo a queste riflessioni gli studi sull amministrazione condivisa di Arena
[1997].

18. Tra gli altri, v. le riflessioni di Ainis [2013].

19. Sugli istituti della partecipazione popolare, oltre agli scritti indicati nella nota 5, v.
anche Luciani [2006]; Valastro [2009, 2010]; M. Picchi [2012]; De Santis [2013].
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(anche digitale, dunque)®; e successivamente la tutela dei diritti individuali e
collettivi, soprattutto perd con norme promozionali®'; secondo una linea teorica
per cui si procede prima alla modernizzazione degli apparati pubblici col fine di
garantire poi i diritti alla cui attuazione essi sono preposti*.

Dunque, si rintraccia nel lungo percorso normativo 'idea di una amministra-
zione digitale orientata alla cittadinanza digitale, vista, quest’ultima, come parte
integrante della cittadinanza, non altra rispetto ad essa. Vedremo allora piti avanti
quali effetti esso abbia prodotto, quanto cio¢ i nostri legislatori abbiano sapu-

20. Sugli effetti dell'introduzione degli elaboratori elettronici nelle pubbliche ammini-
strazioni, v. gia ampiamente Predieri [1971]. Scriveva I'A.: «La diffusione dei sistemi d’infor-
mazione nella amministrazione dello Stato ¢ nata e perdura sotto il segno della settorialita
che caratterizza 'intero apparato amministrativo e il complesso normativo del nostro Paese,
e li rende scopertamente inadeguati alle esigenze di una societd come la attuale. Essa nelle
sue strutture e nelle sue proiezioni di convincimenti, di immagini, di consapevolezza ¢ qua-
lificata dalle interdipendenze, dalle interconnessioni, dalle esigenze e presenze di sistemi e
strutture metodologicamente unificanti i campi pit diversi. Tutti questi fenomeni sono in
larga parte causati e stimolati proprio dalla informatica e dalla cibernetica.» [ivi, 51-52]. E
ancora: «[...] manca un indirizzo politico e amministrativo per I'informatica, in ogni campo,
nei due aspetti, che possiamo sintetizzare nelle formule “I'amministrazione per 'informatica”
e la “informatica per 'amministrazione” (in cui “amministrazione” ha il significato ampio di
uno dei tre poteri tradizionali dello Stato). Politica per I'informatica e modificazioni appor-
tate dall’informatica nelle amministrazioni sono strettamente connesse» [7vi, 52]. V. anche
Ciampi [1985] (primo rapporto) e [1998] (secondo rapporto).

21. Si tratta evidentemente di considerazioni che presuppongo la garanzia del diritto di
accesso ad Internet, necessario presupposto di ogni riflessione sulla cosiddetta cittadinanza
digitale. Nel nostro Paese la riflessione giuridica sulle garanzie di accesso alla Rete ¢ ben
antica; ed anzi, ¢ doveroso ricordare qui gli scritti pionieristici di Stefano Rodota e Pasquale
Costanzo. Fra le prime riflessioni, v. anche Valastro [2001], Pietrangelo [2007]. Negli anni
pil recenti, anche a seguito di alcune significative pronunce di Corti costituzionali estere,
il tema sembra aver suscitato finalmente maggiore attenzione. Si segnalano, tra gli altri, i
contributi presenti in Amoretti [2010]; Borgia [2010]; Azzariti [2011]; Marsocci [2011]; De
Minico [2012, 2013]; Nannipieri [2013]. Per una critica alla cosiddetta “cittadinanza digi-
tale”, con speciale attenzione per le incongruenze e le inefficaci velleita del nostro legislatore
statale, volendo, cfr. Pietrangelo [2020]. Su tali profili, v. ampiamente anche Valastro [2017].

22. Ad un primo stadio di modernizzazione dell’'amministrazione dovrebbe seguire una
seconda fase, nella quale prevalga invece «un deciso effetto di potenziamento della persona,
secondo le linee tracciate nei principi fondamentali e nella prima parte della Costituzione»

[Berti 1986, 97].
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to valorizzare quei «vantaggi sociali dell'impiego degli elaboratori elettronici»
[Rodota 1972, 19] di cui da decenni si ragiona.

3.1. Le fonti normative sulla cosidderta “trasformazione digitale” (dall’ ammini-
strazione digitale alle comunicazioni via web, fino alle consultazioni online)

Nel nostro ordinamento nazionale la prima normativa compiuta sull'impiego
degli strumenti informatici da parte delle pubbliche amministrazioni risale al
lontano 1993 (d.Igs. n. 39 del 1993)%. Per la prima volta una fonte normativa
si occupava de «la progettazione, lo sviluppo e la gestione dei sistemi informa-
tivi automatizzati delle amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamento au-

tonomon»*

, con queste precise finalitd: «miglioramento dei servizi; trasparenza
dell’azione amministrativa; potenziamento dei supporti conoscitivi per le deci-
sioni pubbliche; contenimento dei costi dell’azione amministrativa»®. Finalita
attualissime, per quanto gia al tempo costituissero il risultato di lunghe riflessioni
interne all’amministrazione e al mondo della ricerca.

Di norme poi ne sono seguite molte, anche frammentarie; tanto che il legi-
slatore esattamente un decennio fa ha provveduto a riordinare, innovandola, la
materia della cosiddetta attivita amministrativa digitale.

Nel 2005, infatti, ¢ stato approvato il primo Codice ad essa interamente dedi-
cato (d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82), il quale perd veniva a sovrapporsi e a intrecciar-
si con tutta la normativa precedente in tema di attivita amministrativa, ponendo
non poche difficolta interpretative. A distanza di un decennio, pur dinnanzi a
norme ancora inattuate, puod certamente rilevarsi come la nostra pubblica ammi-
nistrazione sia — da tempo, per I'appunto — ex lege un’'amministrazione digitale®.
Basti qui ricordare I'art. 12 del Codice dell’amministrazione digitale, rubricato
«Norme generali per 'uso delle tecnologie dell’informazione e delle comunicazio-
ni nell’azione amministrativa», che impone l'utilizzo delle tecnologie dell’infor-

23. D.lgs. 12 febbraio 1993, n. 39 (Norme in materia di sistemi informativi automatiz-
zati delle amministrazioni pubbliche, a norma dell’art. 2, comma 1, lettera mm), della legge
23 ottobre 1992, n. 421).

24. D.lgs. n. 39/1992, art. 1, co. 1.

25. Ivi, art. 2, co. 1.

26. Sulla sovrabbondanza di norme in tema di utilizzo degli strumenti informatici e telematici
da parte delle pubbliche amministrazioni v. gia D’Elia Ciampi [2003] e Pietrangelo [2007].
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mazione e della comunicazione «per la realizzazione degli obiettivi di efficienza,
efficacia, economicita, imparzialita, trasparenza, semplificazione e partecipazione
nel rispetto dei principi di uguaglianza e di non discriminazione, nonché per
la garanzia dei diritti dei cittadini e delle imprese», previsti dallo stesso Codice.
Principi, questi, poi tutti pitt 0 meno sviluppati negli anni successivi all’entrata
in vigore di quella prima normativa di riordino; come testimonia, da ultimo, il
d.Igs. n. 33 del 2013 che disciplina gli obblighi di trasparenza e pubblicita delle
amministrazioni pubbliche, da adempiersi esclusivamente via web.

Per il nostro diritto positivo, dunque, le amministrazioni pubbliche infor-
mano e comunicano via web; anzi, i siti web istituzionali stanno mutando ulte-
riormente nell’'uso: da canali di comunicazione unilaterale delle amministrazioni
a spazi virtuali di interazione e dibattito tra la cittadinanza e 'amministrazione
stessa.

Come detto, uno dei metodi partecipativi ai quali sempre pit spesso negli
ultimi anni le amministrazioni pubbliche hanno fatto ricorso, con l'obiettivo
dichiarato di voler aprire al contributo delle comunita la definizione delle poli-
tiche pubbliche, ¢ la consultazione popolare; pili precisamente, la consultazione
pubblica via web.

Per il nostro ordinamento giuridico la consultazione pubblica telematica con-
siste attualmente in una pratica partecipativa che utilizza (anche in via non esclu-
siva) il sito web istituzionale del soggetto pubblico, il quale sito web — talvolta
sfugge, ma ¢ bene ricordare che le fonti normative in materia non mancano — da
pit di un decennio ¢ strumento d’elezione della comunicazione tra 'ammini-
strazione e la sua comunitd; un’attivitd informativa e comunicativa dei soggetti
pubblici finalizzata ex lege, tra I'altro, a “promuovere conoscenze allargate e ap-
profondite su temi di rilevante interesse pubblico e sociale™.

Esaminiamo ora piu da vicino il quadro normativo sugli istituti consultivi
condotti mediante gli strumenti telematici, identificati come tali di nostri legisla-

27. Art. 1, co. 5, lett. d), legge n. 150 del 2000 (Disciplina delle attivita di informa-
zione e di comunicazione delle pubbliche amministrazioni). Com’¢ noto, queste attivita di
informazione e di comunicazione “[...] sono attuate con ogni mezzo di trasmissione idoneo
ad assicurare la necessaria diffusione di messaggi, anche attraverso la strumentazione grafi-
co-editoriale, le strutture informatiche, le funzioni di sportello, le reti civiche, le iniziative di
comunicazione integrata e i sistemi telematici multimediali.” (art. 3, co. 2).
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tori. In esso ¢ rintracciabile una prima fase, nella quale questo tipo di consultazio-
ni ha trovato un’ancora regolatoria, talvolta con qualche forzatura, nell’intreccio
tra le fonti normative sull’uso dei siti web istituzionali, da un lato, e le norme (ge-
nerali o specifiche) sui metodi partecipativi, dall’altro.”® In un secondo periodo,
invece, la via interpretativa ha ceduto il posto alla norma espressa. La cosiddetta
“partecipazione democratica elettronica” ¢ stata, infatti, disciplinata all’interno
del Codice dell’amministrazione digitale adottato nel 2005 (articolo 9) come
norma generale di principio, di tenore programmatico. Essa pud ancora oggi ri-
tenersi innovativa, almeno nella 7atio, ma a distanza di anni permane l'inefficacia
dal punto di vista applicativo. Con questa disposizione il legislatore statale im-
pegnava (e impegna) le amministrazioni pubbliche a favorire “ogni forma di uso
delle nuove tecnologie per promuovere una maggiore partecipazione dei cittadi-
ni, anche residenti all’estero, al processo democratico e per facilitare 'esercizio dei
diritti politici e civili sia individuali che collettivi”®. Benché aggiornata nel 2016,
ad essa non ¢ mai seguita una robusta regolazione di dettaglio, che superasse le
tante prassi disomogenee e definisse caratteri, finalitd, limiti ed effetti delle nuove
forme di partecipazione via web®’. Dunque, una disposizione debole, espressione
di un diritto inefficace.

Il seguito ¢ certamente mancato, fatte salve le specifiche consultazioni onli-
ne condotte nell'ambito della valutazione d’impatto degli atti normativi del
Governo, che sono state regolate con un regolamento dedicato nel 2017°'.

28. Tra cui il d.Igs n. 82 del 2005 (Codice dell’'amministrazione digitale), su cui, tra gli
altri, volendo D’Elia, Pietrangelo [2005]; e da ultimo il d.Igs n. 33 del 2013 (Riordino della
disciplina riguardante gli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da
parte delle pubbliche amministrazioni), su cui Ponti [2016 ¢ 2019]; Carloni [2005].

29. Art. 9, d.Igs. n. 82 del, testo originario, oggi modificato.

30. Il d.gs. n. 179 del 2016 ha integrato l'originario articolo 9 del d.Igs. n. 82 del 2005,
cosicché oggi le amministrazioni pubbliche devono favorire anche pratiche di consultazione
online finalizzate a “migliorare la qualitd dei propri atti, anche attraverso I'utilizzo, ove pre-
visto e nell'ambito delle risorse disponibili a legislazione vigente, di forme di consultazione
preventiva per via telematica sugli schemi di atto da adottare” (articolo 9, d.Igs. n. 82 del
2005, testo vigente, come modificato dal d.Igs. n. 179 del 2016).

31. DPCM 15 settembre 2017, n. 169, Regolamento recante disciplina sull’analisi
dell'impatto della regolamentazione, la verifica dell'impatto della regolamentazione e la con-
sultazione. Cfr. anche il DPCM 10 maggio 2018, n. 76, Regolamento recante modalita



Partecipazione democratica e trasformazione digitale | 157

Sul fronte del diritto positivo regionale, forse si registra qualche spinta in piu
in termini di valorizzazione delle applicazioni digitali in ambito partecipativo,
quantomeno sul versante della disciplina giuridica, che in certa misura ha lasciato
meno spazio — e quindi meno incertezza — alle molte e differenti pratiche diffu-
se sui territori. In alcuni casi, come nelle leggi regionali sulla partecipazione di
Toscana, Emilia-Romagna o Umbria la “consultazione telematica” sembra quasi
assumere una veste autonoma, rispetto ad istituti giuridici precedenti privi di
efficacia®’. Ma anche in questi casi il diritto positivo si ¢ mostrato debole, poiché
non sono state adottate le necessarie disposizioni attuative, in grado di assegnare
al contributo di partecipazione un peso non di mera persuasione.

4. Nota di chiusura: sul ruolo delle istituzioni e della regolazione pubblica

Le tecnologie dell'Internet si sono sostituite nell'immaginario collettivo agli
strumenti della democrazia partecipativa dentro quadri socio-istituzionali nei
quali a questa seconda ¢ stata assegnata una capacita di traino rispetto a derive o
crisi di differente natura. Allo strumentario delle ICT (eterogeneo ed eterodiret-
to, oltre che sempre in evoluzione) ¢ stato assegnato un ruolo quasi taumaturgi-
co, come se la digitalizzazione potesse supplire a vuoti o a debolezze intrinseche
degli apparati e dei sistemi democratici. Questa traccia emerge chiaramente dai
percorsi istituzionali e regolativi che governano le democrazie contemporanee
“digitalizzate”, anzi essa appare quasi ricorsiva, dagli anni Sessanta in poi.

Certamente le tecnologie dell'Internet sono entrate anche “dentro la parte-
cipazione”, vista come una delle forme non predeterminate di esercizio della
sovranitd popolare, e lo hanno fatto prepotentemente e capillarmente. Ed ¢ an-
che questa la ragione per cui dinnanzi alla diffusione pervasiva di applicazioni
proprietarie, gestite da soggetti che si atteggiano a legislatori e giudici dinanzi

di svolgimento, tipologie e soglie delle opere sottoposte a dibattito pubblico, previsto dal
Codice dei contratti pubblici (d.Igs n. 50/2016).

32. Si tratta delle seguenti: legge Regione Toscana n. 69 del 2007; legge Regione Emilia-
Romagna n. 3 del 2010; legge Regione Umbria n. 14 del 2010, su cui v. ampiamente gli
scritti di M. Ciancaglini [2008, 2011a, 2001b, 2014].
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dell’agire comunicativo e partecipativo in Rete di un numero enorme di persone,
che per ripercorrere e riconsiderare le forme della partecipazione occorre osser-
vare anche I'evoluzione del diritto positivo che ha disciplinato alcuni rilevanti
fenomeni partecipativi. La rassegna e I'analisi hanno evidenziato la presenza nel
nostro ordinamento giuridico di vuoti regolativi o, all'opposto, di regole incapaci
di ampliare i modi di esercizio di alcune liberta fondamentali: norme sulla par-
tecipazione via web che mostrano tutta la loro debolezza, perché non sono state
accompagnate nel tempo da politiche sulla digitalizzazione che investissero tra-
sversalmente la societa (cultura, istruzione ecc.). Con un lessico diverso, ma senza
alcun mutamento di prospettiva, oggi si ragiona di “trasformazione digitale”, con
Pimpegno (per nulla nuovo, ahime) di rafforzare i percorsi di alfabetizzazione
mediatica e la partecipazione democratica digitale.” Vedremo se il tempo portera
qualche novita significativa.

33. COM(2020) 790 cit.
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