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Questa scienza, o re -disse Theuth - rendera gli egiziani pin sapienti e arricchira la
loro memoria perché questa scoperta ¢ una medicina per la sapienza e la memoria.

Il faraone Talos pero rispose:

O ingegnosissimo Theuth, una cosa é la potenza creatrice di arti nuove, altra cosa é
gindicare qual grado di danno e di utilita esse posseggano per coloro che le useranno*.
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1. L’atto amministrativo ad elaborazione elettronica: un processo di (progressiva)
trasformazione.

Come in qualsiasi altro campo dell’attivita umana, anche I'attivita amministrativa ha subito,
negli ultimi decenni, significative trasformazioni derivanti dal sempre pitt massiccio ricorso
alle nuove tecnologie in generale ed all'informatica ed alla telematica, in particolare; 'impatto
delle nuove tecnologie sull’attivita amministrativa ha dato vita a diverse “combinaziont” dei
due diversi mondi che vanno dall’utilizzazione del computer con funzioni di word processor o
database (soluzione, in un certo senso, minimale e che non modifica, se non indirettamente,
le categorie sedimentate del diritto amministrativo) ai cd. atti amministrativi 2z forma elettronica
in cui la determinazione amministrativa €, non solo elaborata, ma anche formalizzata in forma
elettronica e su supporto digitale.

11 riferimento gia operato nel titolo all'intelligenza artificiale (di seguito indicata anche come
LA.) evidenzia pero come I'oggetto del presente scritto sia la combinazione di informatica e
attivita amministrativa, in un certo senso, pitt avanzata, spesso definita come atto amministra-
tivo ad elaborazione elettronica e riferita alle 1potesi in cui “¢ il computer a predisporne il conte-
nuto, con tutte le implicazioni che ne derivano in ordine allo studio dei relativi elementi, delle
connesse patologie e degli strumenti di tutela giurisdizionale?”’; in questo caso, ¢ quindi lo

* Testo della relazione al convegno “Ex-Machina. L'intelligenza artificiale tra azione amministrativa e giustizia
4.0” tenutosi a Catania il 3 ottobre 2018 ad iniziativa della Camera Amministrativa Siciliana.

' Platone, Fedro, Bari-Roma, Laterza, 1967, 274 e ss. citato da G. Sartor, L informatica ginridica e le tecnologie
dell'informazione, Torino, Giappichelli, IT ed. 2012, 282, cui si deve la prima applicazione del testo di Platone
alla problematica che ci occupa.

* La definizione ¢ di F. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del gindice amministrativo, in
Rav. dir. amm. elettronico, www.cesda.it, 2003, 2; Dir. economia, 2003, 615. A pag. 1 dello scritto, Saitta inserisce
nella definizione anche l'ulteriore precisazione relativa all’elaborazione dell’atto “senza apporto umano”;
come risultera evidente da quanto precisato al § 4, la limitazione in questione appare pero, oltre che fuot-
viante, contraria ad alcune limitazioni derivanti dal diritto positivo ed in particolare, dalla normativa in materia



stesso computer a “definire ... - in base ad un /put e ad un programma - il contenuto di un
regolamento di interessi; puo produrre esso stesso atti amministrativi®”.

Del resto, si tratta di un processo che puo essere descritto anche in maniera decisamente pit
plastica ed evocativa; si veda, ad esempio, la rilevazione relativa al «salto di qualita» derivante
“dal passaggio dalla fase del «computer-archivio» alla fase del «Computer—funzionario»” Spesso
operata da Alfonso Masucci* o il riferimento al passaggio dalle “applicazioni dell'informatica
c.d. ‘documentarie’ (con finalita essenzialmente informativa, per raccogliere e organizzare dati
tornendo agli utenti, dietro apposita richiesta, notizie sugh stessi quando siano stati trattati)
...... (alle funzioni cd.) ‘metadocumentarie’ (tendentl a riprodurre automaticamente certi pro-
cessi mentali umani, come I'individuazione di soluzioni a problemi specifici)®” utilizzato da
altra dottrina.

Decisamente piu articolato ¢ poi lo schema ricostruttivo che evidenzia il progressivo “pas-
saggio da una condizione di Street-Ievel Bureancracy a una condizione di Sereen-Level Bureancracy,
ossia da una condizione in cui ¢ solo il pubblico funzionario a decidere (S#reer-Level Bureancracy)
ad altra condizione in cui questi decide solo formalmente, mentre di fatto la decisione ¢ as-
sunta dall’elaboratore elettronico ove precedentemente ¢ stato installato un certo soffware e
sono stati inseriti 1 dati del singolo procedimento (Sereen-Leve/ Bureancraey). 11 funzionario con-
serverebbe dunque un qualche ruolo, che pero riguarderebbe principalmente, ex ante, attivita
di impostazione della singola macchina e, ex posz, la lettura della elaborazione da essa fatta dei
dati inseritivi. In questo quadro il pr1nc1pale interrogativo ¢ se si possa immaginare una fase
successiva in cui la macchina provveda in maggiore autonomia e il pubblico funzionario tiac-
quisti un ruolo decisionale solo in caso di contestazioni sulla scelta realizzata dalla macchina.
Questo segnerebbe il passaggio da una condizione di Sereen-Level Bureancracy a una condizione
di System-Level Bureancracy, in cui una sorta di ‘super-rete’ unirebbe e coordinerebbe le varie
Screen-Level Bureancracies riducendo ulteriormente la discrezionalita esercitata dal’amministra-
zione tramite il funzionario: cio in quanto il funzionario non deciderebbe neppure i criteri per

di privacy; una definizione sostanzialmente analoga ¢ utilizzata anche da A.G. Orofino, La patologia dell'atto
amministrativo elettronico: sindacato ginrisdizionale e strumenti di tutela, in Foro amm.-Cons. Stato, 2002, 2256; Giur.
merito, 2003, 400.

> A. Masucci, Atto amministrativo informatico, in Encicl. dir., Milano, Giuffre, 1997 Aggiorn. vol. 1, 221, § 1;
sostanzialmente non dissimile ¢ la definizione di atto amministrativo automatico utilizzata da G. Duni, L. az-
ministrazione digitale. 11 diritto amministrativo nella evoluzione telematica, Milano, Giuffre, 2008, 74; 1d. Teleanmini-
strazione, in Encicl. ginr. Treccani, Roma, voce aggiornata 2007, vol. XVI, 5; a dimostrazione della sostanziale
interscambiabilita delle definizioni di atto amministrativo ad elaborazione elettronica e atto amministrativo
automatico, P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., in www.federalismi.it, 2018, 2, 15 le
utilizza entrambe.

* A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, Napoli, Jovene, 1993, 13 e 1d.
Atto amministrativo informatico, cit., § 1 che cita, al proposito, |. Frayssinet, La bureancratique: ['administration fra-
ngaise face a l'informatique, Paris, Berger-Levrault, 1981, 15; la definizione francese di bureancratigue, riferita ai
“procedimenti di automazione del lavoro d'ufficio (burean), ...(e) definit(a) come la produzione, la riprodu-
zione, il trattamento e la comunicazione di informazioni testuali o numeriche, che abbiano un supporto
scritto, vocale o visivo, necessarie alla amministrazione ed alla gestione delle unita di produzione dei beni e
dei servizi” ¢ stata tradotta in burotica (poi divenuta teleburotica per i processi importanti anche I'impiego
delle telecomunicazioni) da V. Frosini, Telematica e informatica ginridica, in Encicl. dir., Milano, Giuffre, 1992,
vol. XLIV, 60, § 3.

° M. D’Angelosante, La consistenza del modello dell amministrazione “invisibile” nell’eta della tecnificazione: dalla forma-
ione delle decisioni alla responsabilita per le decisiont, in S. Civitarese Matteucci e L. Torchia, La fecnificazione, Firenze,
Firenze University Press, 2016 (IV volume dell’opera L. Ferrara e D. Sorace (a cura di), A 750 anni dall'unifi-
cazione amministrativa italiana-Studz), 156 che cita, al proposito, L. Lombardi Vallauri e G. Taddei Elmi, Inegra-
lone e informatica ginridica, in Inf. e dir., 1982, 2, 35 (oggi consultabile liberamente all’inditizzo: h#p:/ /www.it-
tig.cnr.it/ EditoriaServizi/ AttivitaE ditoriale/ InformaticalE Diritto/ Index.hinl).



impostare e far funzionare la singola Screen-Ievel Bureancracy e gli automatismi aumenterebbero
esponenzialmente. Il ruolo del funzionario verrebbe dunque circoscritto alle attivita di pro-
gettazione e gestione del sistema, nonché di assistenza agli utenti/amministrati®”’.

Siamo pertanto in presenza di un rocesso di progressiva trasformazione’ dell’attivita ammi-
nistrativa che impone al giurista di “riflettere in una prospettiva duplice: da un lato volta al
presente, e percio allo studio e all’i 1nterpreta21one delle utilizzazioni attuali e potenziali delle
tecniche e degli strumenti informatici, siccome recepite nel diritto positivo, in funzione di
decisioni amministrative sempre piu effettivamente partecipate e condivise dai cittadini;
dall’altro proiettata verso un futuro dell’'amministrazione che ai piu pare tuttora avveniristico,
ma che non puo sorprenderci né coglierci impreparati®”.

In considerazione di questa doppia prospettiva di indagine, la successiva trattazione sara in-
centrata, per evident ragioni di spazio, solo sulle utilizzazioni attuali dell'intelligenza artificiale
nel procedlmento e nel processo amministrativo (ovvero su quello che ¢ stato sintetizzato,
con un certo grado di improprieta, come lo “stato dell’arte” della materia), con particolare
riferimento alle relative «linee di penetrazione» della nuova logica nella sistematica ammini-
strativa ed ai conseguenziali aggiustamenti della dottrina e della giurisprudenza che hanno
cercato di «digerire» ed integrare I'innovazione in una sistematica consolidata; in buona so-
stanza, sara quindi utilizzata una chiave di ricerca analoga a quella utilizzata per analizzare le
trasformazioni indotte da altro processo epocale di trasformazione come la cd. globalizza-
zione (ovvero un processo che ha senso studiare, non tanto per le possibili trastormazioni
tuture, ma per le trasformazioni che ha gia operato e continua ad operare, anche in maniera occulta
o difficilmente percettibile, sulla sistematica giuridica®).

2. 11 cavallo di Troia per la penetrazione dell’I.A. nella sistematica amministrativa: la
limitazione agli atti vincolati.

Non sussistono molti dubbi sul fatto che I'atto ad elaborazione elettronica sia inizialmente
penetrato nella sistematica amministrativa e nella prassi delle amministrazioni attraverso il

® M. D’Angelosante, La consistenza del modello dell amministrazione “invisibile” nell’eta della tecnificazione: dalla forma-
ione delle decisiont alla responsabilita per le decisioni, cit. 157 che richiama, in funzione esemplificativa, la materia
delle sanzioni per la violazione della normativa in materia di circolazione stradale in cui si ¢ passati da “una
condizione di Street-Level Bureancracy (accertamento della violazione e applicazione della sanzione in loco da
parte del singolo agente di polizia) a una condizione di Sereen-Level Bureaucracy (accertamento della violazione
e applicazione della sanzione in modo informatizzato e automatico, a es. col metodo dell’autovelox), a sua
volta in corso di ulteriore sviluppo verso una condizione di Systenz-Level Bureancracy (si pensi, per restare
all’esempio fatto, ai sistemi c.d. #uzor, installati in molti tratti delle reti autostradali per il calcolo del tempo di
percorrenza da un punto di rilevamento all’altro e dunque per la rilevazione della c.d. velocita media su tratto,
considerando parametri quali la classe del veicolo e le condizioni di traffico, al fine dell’applicazione automa-
tica delle eventuali e conseguenti sanzioni)”.

"S. Civitarese Matteucci e L. Torchia, La fecnificazione dell'amministrazione, in S. Civitarese Matteucci e L. Tor-
chia, La tecnificazione, cit., 19, propongono un nuovo modello ricostruttivo dell’impatto delle nuove tecnologie
sul’amministrazione articolato in quattro fasi e che “considera I'informazione mono e bi-direzionale nella
prima fase; nella seconda fase le transazioni in senso stretto, vale a dire riferite a quei servizi prestati dalla
pubblica amministrazione assimilabili all’e-commerce; 1a terza fase concerne I'assunzione di decisioni ammini-
strative nell’esercizio di compiti amministrativi; la quarta I'aspetto organizzativo-procedurale in termini di
‘reingegnerizzazione’ del funzionamento della p.a.”’; la problematica che ci occupa sarebbe quindi pienamente
riportabile alla cd. terza fase.

8 P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 27.

’ Per una prospettiva di ricerca analoga, si rinvia a M.R. Ferrarese, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e
diritti nella societa transnazionale, Bologna, 11 Mulino, 2000; 1d., I/ diritto al presente. Globalizzazione ¢ tempo delle
istituzioni, Bologna, 11 Mulino, 2002; 1d., Diritto sconfinato. Inventiva ginridica e spazi nel mondo globale, Roma-Bari,
Laterza, 20006 e a L. Viola, Globalizzazione e giudice amministrativo, in www.federalismi.it, 2017, 7.



«cavallo di Troia» costituito dalla categoria del cd. atto vincolato®.
Lo stretto legame tra la categoria dell’atto vincolato e la possibilita di affidare elaborazione
del provvedimento ad un computer ¢ gia presente in uno scritto di Giovanni Duni del 1978
che probabilmente costituisce il punto di partenza per I’elaborazione dell’intera problematica;
dalla lettura degli scritti a carattere pit decisamente pratico relativi alla problematica si desume
pero la forte sensazione che la limitazione ai soli atti vincolati costituisse la risultante, piu che
di una vera e proptia matura consapevolezza teorica, dell’esperienza concreta dei sistemi che
erano all’opera nella prassi amministrativa dell’ epoca12 e che gia avevano determinato lesten-
sione dell’automazione all’emanazione di atti dal contenuto tipicamente vincolato.
La successiva evoluzione dottrinale ha poi elaborato un quadro ticostruttivo Flu completo
che, in maniera abbastanza singolare, ha «sfumato» (e continua a «sfumare) il riterimento agli
attt Vlncolat113 pur fornendo una ricostruzione sistematica che limita sostanzialmente 'appli-
cabilita della categoria degli atti ad elaborazione elettronica ai soli atti vincolati.
Punto di partenza del percorso argomentativo ¢ la necessita di operare una normalizzazione del
testo giuridico in maniera tale che lo stesso “possa essere tradotto, secondo le regole di analisi,
in linguaggio formale in cui ogni segno possiede wna ¢ una sola fmzzonel“ ; quest’operazione di
normalizzazione del testo giuridico ¢ poi ovviamente destinata ad aver successo nelle sole
ipotesi in cui il testo sia “formulato attraverso concetti giuridici precisi o piu correttamente attra-
Verso enunciati giuridici determinat?’ non apparendo compatibile con un contesto caratterizzato
dalla presenza di “concetti giuridici indeterminati ....(che presentano) un tale margine di opi-
nabilita nella loro interpretazione che risulta 1mposs1b1le una univoca predeterminazione dei
Eoncretl significati ad esst riferibili e, di conseguenza, una loro riformulabilita in linguaggio
ormale®”.

" Tra gli scritti pili recenti sugli atti vincolati, si tinvia solo a F. Follieti, Decisione amministrativa e atto vincolato,
in www.federalismi.at, 2017, 7; 1d., Logica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo. Ragionamento gin-
ridico e modalita di sindacato, Milano-Padova, Wolters-Kluwer-Cedam, 2017, 364 e ss.; L. Viola, .A# vincolats,
hard cases e riparto di ginrisdizione, www.federalismi.it, 2017, 14 che saranno piu oltre richiamati.

Y G. Duni, L utilizzabilita delle tecniche elettroniche nell emanazione degli atti e nei procedimenti amministrativi. Spunto per
una teoria dell atto emanato nella forma elettronica, in Rip. amm. R.1, 1978, 407 e ss.

12:Si veda, al proposito, A Ravalli, A# amministrativi emanati mediante sistemi informatici: problematiche relative alla
tutela ginrisdizionale, in T A.R., 1989, 11, 261-262 che, oltre a portare numerosi esempi di future applicazioni
dell’L.A. all’attivita amministrativa, richiamava esempio dei “sistemi di determinazione degli emolumenti,
loro aggiornamenti e progressione... (all’epoca gia) generalmente automatizzati” e delle conseguenti proble-
matiche giuridiche. Un quadro ricostruttivo della penetrazione dei sistemi informatici nella p.a. italiana riferito
al 1982 ¢ fornito da V. Frosini, Linformatica e la p.a., in Rip. trim. dir. pubbl., 1983, 48; per la situazione al 31
settembre 1992, si veda U. Fantigrossi, Awutomazione ¢ pubblica amministrazione. Profili ginridici, Bologna, 11 Mu-
lino, 1993, 33 e ss., che richiama altresi le problematiche nascenti dalla diversita dei sistemi utilizzati dalla
varie p.a. e dalla mancanza di standard comuni.

B E il caso, ad esempio, di A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit.;
1d. Atto amministrativo informatico, cit. che, pur non prospettando espressamente la limitazione ai soli atti vin-
colati (ed anzi ammettendo I'estensione degli atti ad elaborazione elettronica anche agli atti a bassa discrezio-
nalita, come sara successivamente precisato), fornisce la piu articolata ricostruzione sistematica che limita
Poperativita della categoria ai soli atti vincolati.

Y A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 19 che evidenzia anche (a
pag. 23) la pratica impossibilita, in termini di costi di programmazione, di dare vita a “ramificazioni” del
programma tali da dare conto di eventuali “interpretazioni alternative”; sulla normalizzazione dei testi giuti-
dici mediante sostituzione dei connettivi sintattici con connettivi logici, si veda P.L.M. Lucatuorto, Teorie ¢
modelli del diritto per il ragionamento ginridico antomatico, Milano, LED, 2009, 39 e ss. che cita L.E. Allen, Una guida
per redattori ginridici di testi normalizzati, in Inf. e dir., 1979, 1, 61 e ss. (oggi consultabile liberamente all’indirizzo:
http:/ | www.ittig.cnr.it/ EditoriaS ervizi/ AttivitaE ditoriale/ InformaticaF Diritto/ Index.bhtml).

5 Le citazioni sono da A. Masucci, L. atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 22 e



Esito del processo di normalizzazione del testo normativo ¢ poi la formalizzazione “di un
cetto processo di ragionamento (cd. algoritmo) usato per tisolvetlo....che deve essere compatibile
con la dogica» della programmazione del computer che riflette lo schema logico del «giudizio
condizionale»....il programma funziona secondo il tipo di informazione in arrivo: ogni volta
chesihala fattlspeae concreta A viene presa la decisione B. Esso presuppone una causa i cui
effetti coincidono con la stessa decisione”; quanto sopra rilevato evidenzia pertanto “I’esi-
stenza di wn ulteriore condizione per Pautomazione di un testo giuridico: il precetto normativo
deve essete ricostruibile secondo lo schema Se (1f).....Allora (Then)*”.

Siamo pertanto in presenza del modello ricostruttivo, in un cetto senso, piu semphce dell’in-
telligenza artificiale’ definito, da alcuni autori, come ragionamento automatico e “consistente in
generale nel passaggio da certe ragioni (premesse, obiettivi, ecc.) a conclusioni giustificate da
tali ragioni'®’ e, da altri, del formalismo procedurale®, senza che peraltro la differenza terminolo-
gica importi una qualche ditferenziazione di sostanza; quello che conta, agli occhi del giurista,
¢ che st tratta di una logica ricostruttiva e di funzionamento “che risponde al «modello clas-
sico» della norma®” costituito dal riferimento al meccanismo logico-deduttivo costituito dal
cd. sillogismo giuridico o giudiziale®.

In buona sostanza, nei sistemi basati sul ragionamento automatico e sullo schema Se (If)....A/-
lora (Then), Pelaboratore si limita a trasformare “dei dati quantificabili (zzpu?) in dati 1n uscita
(output) senza svolgere alcun «ragionamento» autonomo, ma applicando istruzioni dapprima
strutturate in un algoritmo (procedura computazionale mte]leglbﬂe dall’'uomo) e successiva-
mente tradotte in un programma (procedura computazionale intellegibile dalla macchina)®”.

Con tutta evidenza, gli ampi riferimenti ai concetti giuridici precisi e determinati, a forme di
ragionamento antomatiche o procedurali ed il parallelo con il sillogismo giuridico evidenziano un
contesto complessivo in culi risulta sicuramente suscettibile di automazione 'emanazione de-
gli atti vincolati, OVVEro delle sole fattispecie in cui il processo di decisione si fonda sull”’ap-
plicazione di regole e non sull’esercizio della discrezionalita amministrativa.

Pur trattandosi di un processo ricostruttivo spesso articolato in termini generali ed esteso

23.

18 Le citazioni sono sempre da A. Masucci, [ atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione,
¢ty 25 e 26; nello stesso senso si vedano anche 1d., A#o amministrativo informatico, cit., § 1; F. Saitta, Le patologie
dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del giudice amministrativo, cit., 18; P. Otranto, Decisione amministrativa e
digitalizzazione della p.a., cit., 16; si tratta di impostazione condivisa praticamente da tutta la dottrina che si ¢
occupata della problematica e che non viene ulteriormente citata per non appesantire un discorso gia ampia-
mente lungo e complesso.

Y P.L.M. Lucatuorto e S. Bianchini, Discrezionalita e contemperamento degli interessi nei processi decisionali dall'ammi-

nistrazione digitale, in Ciberspazio e dir., 2009, 43 rilevano giustamente come “i sistemi per la decisione automa-
tica ....(si limitino) a cogliere solo 'aspetto piu superficiale della conoscenza e del ragionamento giuridico”.

8 G. Sattor, L informatica ginridica e le tecnologie dell'informazione, cit., 292.

Y P.IL.M. Lucatuorto, Teorie ¢ modelli del diritto per il ragionamento giuridico antomatico, cit., 18 che rileva come i
sistemi in discorso siano inquadrabili nella categoria dei “Ru/e-Based Systenss (RBS)”.

20 A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 27.

2] riferimento al sillogismo giudiziale ¢ utilizzato da G. Sartor, L informatica ginridica e le tecnologie dell'informa-
ione, cit., 292 e ss. e P.L.M. Lucatuorto, Teorie ¢ modelli del diritto per il ragionamento ginridico antomatico, cit., 18 e
29 e ss che sottolineano altresi 'insufficienza della logica sillogistica nelle ipotesi in cui ci si trovi “di fronte
ad un contflitto tra regole o in caso di lacuna normativa, o quando il ragionamento giuridico proponga con-
clusioni provvisorie e revocabili” (P.LL.M. Lucatuorto, Teorie e modelli del diritto per il ragionamento giuridico auto-
matico, cit., 30).

22 P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 15.

2 G. Sartor, Linformatica ginridica e le tecnologie dell'informazione, cit., 293; F. Follieti, Logica del sindacato di legittimita
sul provvedimento amministrativo. Ragionamento giuridico e modalita di sindacato, cit., 265, riferito ai problemi del sin-
dacato giurisdizionale, ma sulla base di impostazione pienamente estensibile all’attivita amministrativa.



anche agli atti a bassa discrezionalita, si tratta pertanto di un meccanismo validamente ed
utilmente applicabile solo agli atti Vlncolatl come sara ulteriormente precisato al § 3.4, 'even-
tuale estensione della categoria dell’atto amministrativo ad elaborazione elettronica ai territori
della discrezionalita ¢ pertanto altra cosa e dovra utilizzare altre tecniche e altri procedimenti
logico-ricostruttivi.

2.1. La costruzione del sistema: ’inserimento del programma informatico nella se-
quenza di emanazione del provvedimento amministrativo.

Una volta ritenuta inapplicabile alla sistematica del diritto amministrativo italiano la conclu-
sione ragglunta da una parte della dottrma tedesca in ordine alla necessita di considerare in
termini di “mero prodotto di macchina?®”’ e non di vero e proprio atto amministrativo Iatto ad
elaborazione elettronica, la dottrina amministrativistica italiana ha proposto una ricostruzione
tendente a riportare 'innovazione all'interno degli strumenti ricostruttivi tradizionali del di-
ritto amministrativo italiano; in buona sostanza la risposta ¢ stata pertanto quella ormai clas-
sica del giurista italiano che venga a trovarsi “a contatto di una pluralita di elementi di diversa
natura, e dotati, nei confronti dell’effetto in questione, di vario potere determinante®” ovvero
P'utilizzazione dello strumentario concettuale del procedimento amministrativo e della conca-
tenazione tra atti.

Punto di partenza ¢ il riconoscimento della necessita di tiportare la decisione amministrativa
di automatizzare 'emanazione di un determinato provvedimento alla “pofesta antorganizzatoria
che ¢ propria e naturale di ciascuna istituzione, sia pubblica che ptivata, sia esso corpo otrga-
nizzato o semplice ufficio. Ogni figura soggettlva cui fa capo un’organizzazione vanta, invero,
un potere di autodisciplina delle potesta di cui ¢ titolare®”’; in particolare, si tratta di una scelta
di autorganizzazione della p.a.?” che viene a radicarsi sulle esigenze di imparzialita e buon

2% A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 83 e ss.; Id., Atto ammini-
Strativo informatico, cit., § 3 che rileva come tale conclusione non possa essere condivisa: “I’atto amministrativo
informatico ¢ (infatti) un «atto imputabile all'autorita» in tutti i suoi aspetti. Per comprovare la riferibilita
dell'atto informatico all'autorita, basta tener presente che la volonta del computer ¢, quanto alla genesi, vo-
lonta dell'autorita. Attraverso il programma, lo abbiamo visto, l'autorita predispone in precedenza la decisione
per un numero indeterminato di casi. Piu specificamente, attraverso il programma viene data potenzialmente
attuazione alla legge per ogni singolo caso, in conformita delle singole differenti caratteristiche che vengono
successivamente comunicate (con la immissione dei dati) dalla stessa autorita all'elaboratore. L'autorita ¢
quindi dominus dell'intero procedimento, dal momento che l'elaboratore non puo eseguire alcuna operazione
che non sia prevista dal programma. L'elaboratore ¢ solo un mezzo a disposizione dell'autorita per perseguire
un obiettivo voluto, dal momento che gli elaboratori elettronici producono la decisione sulla base di un
programma definito (o fatto proprio) dall'autorita competente per 1'adozione dell'atto e sulla base di dati
immessi dalla stessa autorita”.

* AM. Sandulli, I/ procedimento amministrativo, Milano, Giuffre, 1940, 4.

% A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 54.

2T Al proposito, la giurisprudenza ha spesso rilevato che “il giudice amministrativo non ha il potere di valutare
la validita delle scelte operate dall'amministrazione, in relazione ai programmi applicativi ed alle macchine
utilizzate, quando la parte interessata non abbia addotto o provato che le lamentate carenze del sistema di
conduzione del concorso e di correzione delle prove avevano avuto specifiche conseguenze pregiudizievoli
nell'espletamento delle prove o nella loro valutazione” (Cons. Stato, sez. VI, 24 ottobre 2000, n. 5682, in Foro
anmm., 2000, 10; 23 novembre 1994, n. 1687 in Foro amm., 1994, 11; Cons. Stato, 1994, 1, 1635); del tutto
esattamente, la dottrina ha quindi rilevato come la giurisprudenza si sia “espressa indicando I'insindacabilita
della decisione della pubblica amministrazione di avvalersi di procedure automatizzate di svolgimento dell'a-
zione amministrativa, poiché scelta afferente al merito, notoriamente sottratto al sindacato giurisdizionale del
giudice amministrativo, tranne che nei casi di illogicita o irrazionalita manifesta delle scelte operate”: A.G.
Orofino, La patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato giurisdizionale e strumenti di tutela, cit., 3.3.1; in senso
analogo anche F. Saitta, I ¢ patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del gindice amministrativo, cit., 24,



andamento dell’amministrazione di cui all’art. 97 Cost. e che ben si inquadra nella categoria
piu generale del cd. autolimite della p.a., ovvero nel “potere dell’amministrazione di autolimi-
tarsi mediante parametri decisionali (che) consente di uniformare — in vista di una maggiore
giustizia — 'applicazione del diritto®”.

Dalla riconduzione alla categoria concettuale dell’autolimite della p.a.? derivano poi le impo-
stazioni dottrinali che hanno prevalso per un lungo periodo di tempo e che hanno proposto
inquadramento giuridico del soffware per 'emanazione del provvedimento nelle categorie
dell’atto generale®, dell’atto interno® o in una nuova categoria di non chiara sistematizzazione,
costituita dall’atto amministrativo strumentale, ovvero dall’atto generale a contenuto non nor-
mativo “che pone delle prescrizioni generali ed astratte con le quali l'autorita amministrativa
«indirizza» il proptio agire amministrativo, predeterminandone modalita e contenuti®””’

Piu di recente, ¢ stata pero proposta in dottrina una condivisibile critica della qualificazione
del programma in termini di atto amministrativo sulla base di pit argomentazioni, relative alla
mancanza del requisito indispensabile della redazione in lingua italiana (o, comunque, in un
linguaggio comprensibile ai destinatari degli effetti), alle indubbie difficolta connesse alla ne-
cessita di firmare digitalmente i programmi informatici (come dovrebbe essere, ove si dovesse
mantenere una qualificazione in termini di atto amministrativo del programma), alla prassi
amministrativa che non procede mai alla pubblicazione del soffware come previsto per gli atti
generali dall’art. 26, 1° comma della 1. 7 agosto 1990, n. 241 (oggi abrogato dall'art. 53, 1° lett.
a) del d.Igs. 14 marzo 2013, n. 33) ed alla sostanziale mancanza di contributi giurisprudenziali
tendenti a ravvisare 'onere per il ricorrente di impugnare il soffware in via autonoma o anche
solo unitamente all’atto finale (secondo la nota teorica dell’atto presupposto).

Del resto, anche sotto il profilo soggettivo, la tesi che ha attribuito natura attizia al software,

con ampie citazioni di giurisprudenza.

%8 A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostrugione, cit., 55 che specifica ulterior-
mente come il ricorso all’autolimite permetta “non solo...di evitare differenziazioni arbitrarie, ma .... anche
di individuare una maggiore gamma di interessi e di delinearne, in modo piu consapevole, la comparazione.
In tal modo viene evitato il rischio di decisioni improvvisate e al contempo viene assicurato un ampliamento
dell’ottica del decidente, nonché una salda uniformita ed una congruita globale dell’azione amministrativa”;
nello stesso senso ¢ anche P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 23. Sull’autolimite
della p.a., si rinvia a P.M. Vipiana, L autolimite della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1990.

2 U. Fantigrossi, Automazione ¢ pubblica amministrazione. Profili ginridici, cit., 54 e 123 rileva giustamente come la
volonta di emanare l'atto nelle forme dell’atto amministrativo ad elaborazione elettronica sia presente
“quindi, sin dal momento della programmazione e riguard(i) tutti gli elementi dell’atto o degli atti che me-
diante il computer sono stati programmati”’; in buona sostanza, siamo pertanto in presenza di una «volonta
anticipata» che si inserisce nel procedimento amministrativo secondo le movenze della teoria dell’autolimite
della p.a. e che finisce con l'individuare nel programma ““#he normative side of the decision” (U. Fantigrossi, Auto-
mazione ¢ pubblica amministrazione. Profili giuridici, cit., 56), suscettibile anche di impugnazione autonoma, ove
sia gia possibile individuarne i destinatari (pag. 123).

*'U. Fantigrossi, Automazione e pubblica amministrazione. Profili ginridici, cit., 56 € 109 e ss., secondo cui il software
avrebbe una vera e propria natura provvedimentale.

U A. Usai, Le prospettive di antomazione delle decisioni amministrative in un sistema di teleamministrazione, in Dir. infor-
magione e informatica, 1993, 164; per una critica alla tesi che conclude per la natura di atto interno del software,
si veda A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostrugione, cit., 59 che rileva come
abbia “rilevanza esterna quell’atto che (anche se di per sé non produce effetti giuridici verso ’esterno) trova,
pur se attraverso un altro atto, concretizzazione in un rapporto esterno”.

2 A. Masucci, L. atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostrugione, cit., 57 e 103 (ove ¢ utilizzata
la definizione di atto amministrativo strumentale).

» In questo senso, si vedano, A.G. Orofino, La patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato ginrisdizionale
e strumenti di tutela, cit., 3.3.2.1 e V. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del giudice anmi-
nistrativo, cit., 26 che richiama anche I'argomentazione relativa al’omessa pubblicazione del programma.



non considera adeguatamente un dato, per la verita, immediatamente evidente e relativo al
tatto che, allo stato (e salvo improbabili evoluzioni in senso informatico della professionalita
dei funzionari pubblici), “la persona che assume le determinazioni (il titolare della carica pub-
blica) non coincide con colui che predispone materialmente il soffware ('informatico-program-
matore)”; al di 1a del (doveroso, ma sistematicamente non decisivo) rinvio all’obbligo di col-
laborazione tra funzionario pubblico e informatico-programmatore, emerge pertanto la ne-
cessita di procedere ad una qualificazione dualistica della vicenda che venga a distinguere tra
il “momento preliminare alla compilazione del soffware, ... (costituito dalla) redazione di un
testo contenente le istruzioni espresse in lingua italiana, ma gia sotto forma di algontmo cio¢
come sequenza ordinata di passaggi logici, formulati come giudizi ipotetici (“se... al-
lora...”)*” denominato atto-algoritmo, pre-software o regole per la programmazione ed il vero
e proprio programma informatico di emanazione dell’atto.

L’utilizzazione della struttura dualistica sopra richiamata presenta indubbi vantaggi per quello
che riguarda il riparto di responsabilita (consentendo Iattribuzione al funzionario autore del
pre-software o all'informatico, a seconda dei casi, della responsabilita di eventuali danni) e il
controllo di legittimita del soffware (che si esaurirebbe nel confronto della necessaria confor-
mita del soffware alla struttura logica del pre-soffware)®; sarebbero anche parzialmente superati i
problemi sopra tichiamati in ordine alla comprensibilita del soffware da patte del cittadino che
sarebbe assicurata da un pre-software redatto in lunga italiana® e si perverrebbe ad una chiara
distinzione tra l'atto amministrativo contenente le regole per la programmazione (che po-
trebbe assumere, a seconda dei casi, natura di atto normativo o generale-strumentale) e il vero
e proptio sofz‘lmre . prodotto in hnguagglo diverso dalla lingua italiana, da un tecnico spesso
esterno alla pubbhca amministrazione...(e che) non ¢ un atto amministrativo, né particolare,
né generale bensi 'esecuzione di un incarico professionale, basato su un atto amministra-
tivo®”.

La sostanziale crisi della concezione attizia del soffware proposta dalla prima dottrina che st ¢
occupata della problematica ha poi indotto una parte della dottrina ad andare ancora piu oltre
e proporre una ricostruzione alternativa che vede nell”’elaboratore elettronico (ivi compreso
il programma) .... una nuova figura di pubblico funzionario; il Erogramma (cosi come anche
1'hardware) ha, 1nfatt1 solo una funzione di ausilio nei confronti dell'autorita amministrativa. &
uno strumento dell'ag1re amministrativo e nulla piu®”; il riferimento alla “nuova figura di

% Le citazioni sono da D. Marongiu, G/ atti amministrativi ad elaborazione elettronica: la compilazione di un “pre-
software” in lingna italiana, in Riv. dir. amm. elettronico, www.cesda.it, 2003, 3 e ss.; la definizione di regole per la
programmazione del soffware ¢ utilizzata da A.G. Orofino, La patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato
ginrisdizionale e strumenti di tutela, cit., 3.3.2.2 che conclude per la sussistenza, nei casi in cui I'illegittimita dell’atto
finale derivi dall’illegittimita delle regole di programmazione, dell’onere per il ricorrente di impugnare le stesse
unitamente all’atto applicativo.

® La dottrina francese (J.M. Sauvé, Le juge administratif et Iintelligence artificielle, in www.conseil-etat.fr/ Actualites/ Di-
scours-Interventions/ Le-juge-administratif-et-l-intelligence-artificielle, 7) riporta anche lattenzione sull’importanza
dell’affermazione “d’un principe de loyanté des conceptenrs et architectes de lintelligence artificielle” che permetterebbe
di “surmonter les difficultés d'intelligibilité. . ..imposant anx opératenrs numériques de se comporter conformément a l'intérét
général‘, vale a dire di specifiche regole deontologiche del programmatore di soffware destinato ad essere ap-
plicato all’attivita amministrativa.

% D. Marongiu, G/ atti amministrativi ad elaborazione elettronica: la compilazione di un ‘pre-software” in lingua italiana,
at. 4, G. Duni, L amministrazione digitale. 11 diritto amministrativo nella evoluzione telematica, cit., 75 e ss.

31 G. Duni, L amministrazione digitale. 1 diritto amministrativo nella evoluzione telematica, cit., 75; praticamente nello
stesso senso ¢ anche F. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del gindice amministrativo,
cit., 20.

8 A.G. Orofino, La patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato ginrisdizionale e strumenti di tutela, cit.,3.3.2.1;
F. Saitta, Le patologie dell'atto ammiinistrativo elettronico e il sindacato del gindice amministrativo, cit., 25 che citano V.
Frosini, L'informatica ¢ la p. a., in Rav. trim. dir. pubbl., 1983, 484: “bisogna riconoscere che anche nel settore



pubblico funzionario” evocata da Vittorio Frosini merita sicuramente condivisione per6 con
la precisazione (resa necessaria dagli sviluppi pit recenti della dottrina giuridica relativa all’A.1.
che saranno successivamente evidenziati) relativa alla necessita di riportare la definizione (let-
teralmente caratterizzata da un qualche grado di imprecisione) alle modificazioni psicologico-
comportamentali derivanti dall’uso del computer da parte del funzionario pubblico® e non
ad una qualche soggettivita giuridica dell’elaboratorte elettronico (che quindi assumerebbe, per
cosi dire, «in proprio» la qualificazione in termini di “nuova figura di pubblico funzionario’ ).
La precisazione non ¢ certamente di poco conto in un contesto in cui gli sviluppi dell'TA.
(soprattutto in forme diverse e piu avanzate tispetto al ragionamento automatico esaminato
in queste pagine, come i sistemi esperti o le reti neurali artificiali) hanno indotto la dottrina
ad interrogarsi sulla possibilita di riconoscere una qualche forma di soggettivita giuridica alle
applicazioni dell’'intelligenza artificiale che non risultano piu confinate ai territori delle cose,
ma risultano sempre piu suscettibili di stati cognitivi caratterizzati da un certo grado di auto-
nomia ¢ imprevedibili dall’utilizzatore®; interrogativi che non sono rimasti al livello pura-
mente dottrinale, vista la recente tisoluzione 16 febbraio 2017 P8 _TA(2017) 0051* del Par-
lamento europeo che ha invitato la Commissione a progorre definizioni europee comuni in
materia di robotica prevedenti nuove forme di responsabilita basate sull’autonomia (anche se
d1 “natura puramente tecnologica”) raggiunta dalle applicazioni del’LA. e basate su una
“nuova categoria con caratteristiche specifiche e implicazioni proprie” idonea a sistematizzare
il grado di autonomia raggiunto dalle applicazioni robotiche (si vedano, al proposito, i consi-
derando da Z ad Al della risoluzione) e a superare le attuali insufficienze di disciplina presenti
al riguardo nella normativa dei paesi europei in materia di responsabilita.
Con tutta evidenza, si tratta di preoccupazioni e tendenze che appaiono, in un certo senso,
«premature» in un territorio in cui si continuano ad utilizzare forme «primitive» e molto sem-
plici di intelligenza artificiale come il ragionamento automatico; particolare semplicita che non
ha ancora portato al superamento di categorie tradizionali del diritto amministrativo come
quelle di organo e necessaria imputabilita ad una persona fisica del provvedimento: “il fatto
che la decisione sia stata adottata da un computer in maniera automatizzata, non implica che
Iattivita venga ad esso imputata, perché la paternita dell’atto ricadra sull'organo amministra-
tivo che possiede la potesta e esercita la competenza. L'imputazione non smette di essere una
tinzione normativa: la paternita di un’attivita portata a termine da una persona — o per mezzo

della pubblica amministrazione ¢ in corso un processo profondo di trasformazione, e che il calcolatore elet-
tronico rappresenta una nuova figura di pubblico funzionario, ovviamente in senso metaforico. Esso cioe
apporta un nuovo termine di riferimento nel procedimento amministrativo e I'informazione assume un
nuovo carattere formalizzato”.

¥ La conclusione appare di tutta evidenza alla luce della considerazione del computer in termini di prosesi
intellettnale contenuta in altra opera di Vittorio Frosini: “dialogare attraverso le macchine o con le macchine
stesse non ¢ la stessa cosa di conversare a viva voce: si adopera una protesi intellettuale, che modifica il
procedimento del conoscere e del comunicare. L'uomo ¢ divenuto essenzialmente diverso da quello che ¢
stato in tutti 1 tempi, e non potrebbe tornare indietro senza perdere la sua nuova umanita, che gli ¢ stata
conferita dalla cultura informatica di massa” (V. Frosini, I/ giurista ¢ le tecnologie dell informazione, Roma, Bulzoni,
1998, 58). Sul pensiero di Vittorio Frosini in materia, si rinvia ad A. Viola, Diritto e intelligenza artificiale nel
pensiero di Vittorio Frosini, in Inf. e dir., 2016, 1, 215 e ss.; sulle modificazioni psicologiche derivanti dal contatto
con le applicazioni dell’I.A. si rinvia al dossier in Le Monde des idées, 14-15 luglio 2018, 1 e ss.

%0 Al proposito, ¢ obbligatorio il riferimento, in lingua italiana, a G. Sartor, L'intenzionalita dei sistemi informatici
e il diritto, in Rav. trim. dir. e proc. civ., 2003, 23, 1; in lingua francese, a D. Bourcier, De /intelligence artificielle a la
personne virtuelle: Emergence d'une entité juridique?, in Droit et société, 2001, 3, 847.

* Accessibile sul sito wwmw.enroparl.eurgpa.en; sulla risoluzione, si vedano O. Russo, lo, persona robot. 1/ nuovo diritto
pubblico della robotica, in «Amministrativamente» (www.amministrativamente.com), 2018, n. 3-4 ¢ G. Taddei Elmi e F.
Romano, 1/ robot tra ins condendum e ius conditum, in Inf. e dir, 2016, 1, 115 e ss.: Per una breve analisi della
risoluzione alla luce dell’approccio diritto e letteratura, si rinvia a L. Viola, I/ permesso di soggiorno di Madame Ba:
divagazioni sul ginridico tra diritto e letteratura, in corso di pubblicazione in Materiali storia cultura giur., 2018, 2, § 5.



di una applicazione informatica — integrata in un organo di una Pubblica Amministrazione si
attribuisce a quest’ultima in quanto cosi viene imposto dalla legge. Il nesso che unisce la rea-
lizzazione materiale dell’attivita e 'organizzazione personificata ¢ il titolare dell’organo am-
ministrativo al quale ¢ attribuita la competenza esercitata. E, oggigiorno, questo titolare ¢
sempre una persona .... La macchina, ossia lo strumento 1nformat1co rimane un mezzo al
servizio del titolare dell organo“”’.

Pur in un contesto in cui continuano sostanzialmente a mantenere validita le categorie tradi-
zionali del diritto amministrativo, appare pero quasi impossibile non rilevare come I'informa-
tizzazione dell’emanazione del provvedimento e l'inserimento del programma nella scansione
procedimentale abbiano dato vita “in sostanza a una forma di determinismo, causato sia dalla
scarsa conoscenza comune di come il sistema funzioni (o possa diversamente funzionare) sia
dalla convinzione che il suo funzionamento in un certo modo sia indefettibile: sicché appare
nascosto, invisibile o inesistente il momento della scelta di quelle regole, della decisione sca-
turente da una fonte diversa dalla macchina, proveniente vale a dire dal ‘fattore umano’ che
in una certa fase, pitt 0 meno risalente e poi ripetuta nel tempo anche con forme e contenuti
diversi, stabilisca cosa debba accadere in seguito per effetto dell’uso della tecnica®”; la rico-
struzione della vicenda nei termini «tranquillizzanti» della teorica del procedimento ammini-
strativo non puo pertanto portare ad obliterare la sostanziale perdita di controllo sul processo
di emanazione dell’atto amministrativo (valutando il fenomeno dalla parte dell’amministra-
zione) e di trasparenza (valutando il fenomeno dal lato del cittadino) che deriva dal ricorso
“intermedio” ad un programma non facilmente comprensibile; e si tratta certamente di
aspetto di primaria importanza soprattutto nella materia della responsabilita che sara succes-
sivamente esaminata.

Per nostra fortuna (e soprattutto per fortuna dei cittadini), le incertezze in ordine alla rico-
struzione monistica o dualistica del processo di informatizzazione dell’emanazione dell’atto e
la complessiva “opacita” del sistema non sembrano pero piu costituire un sostanziale ostacolo
all’accesso degli interessati al soffware di emanazione dell’atto, che risulta assicurato da una
tormulazione delle norme in materia di accesso molto ampia (soprattutto la definizione di
documento amministrativo soggetto all’accesso fornita dall’art. 22, 1° comma lett. d) della L.

2 1. Martin Delgado, La riforma dell’amministrazione digitale: Un’opportunita per ripensare la pubblica Amministrazione,
in S. Civitarese Matteucci e L. Torchia, La tecnificazione, cit., 146 che chiarisce ulteriormente (a pag. 148) come,
“in definitiva, dato che cio che viene automatizzato ¢ il processo decisionale, ciog¢, I'esercizio della funzione
o di piu funzioni assegnate all’organo, e non 'organo in sé, lattivita automatizzata non ¢ altro che una forma
di adozione di provvedimenti amministrativi che non altera la competenza né ha conseguenze per la confi-
gurazione dell’organo, il quale continua ad essere integrato da persone fisiche aiutate da mezzi materiali e
retto dal suo titolare”; lo scritto di Martin Delgado risulta molto interessante anche per il lettore italiano
perché, pur essendo riferito all’ordinamento spagnolo, utilizza le categorie di Santi Romano e Massimo Se-
vero Giannini (attraverso la mediazione di Garcia de Enterria). A conclusioni abbastanza simili approda
anche G. Duni, L amministrazione digitale. 1] diritto amministrativo nella evoluzione telematica, cit., 77 che parla di
“fantasiose teorie di volonta della macchina”.

M. D’Angelosante, La consistenza del modello dell’ amministrazione “invisibile” nell’eta della tecnificazione: dalla forma-
ione delle decisioni alla responsabilita per le decisioni, cit., 162 che ulteriormente rileva come la scelta amministrativa
di confidare ad un programma informatico 'emanazione del provvedimento “esiste, ma non ¢ nitida né
tantomeno puntuale in quanto, date le caratteristiche di complessita e progressiva trasformazione del sistema,
risulta di regola il prodotto di un fascio di decisioni provenienti da piu soggetti e maturate in momenti spesso
differenti”.



7 agosto 1990, n. 241*) e da una giurisprudenza molto avanzata® che ha assicurato la possi-
bilita di esercitare il diritto di accesso anche con riferimento al e¢d. “codice sorgente” del pro-
gramma di emanazione di un atto amministrativo (e non solamente alle istruzioni espresse in
lingua italiana anche se in forma di algoritmo); del resto, si tratta di una conclusione che risulta
favorita anche dal progressivo ricorso agli open data e dall’auspicata riduzione dell’utilizza-
zione, nell’attivita della p.a., di soffware® caratterizzati da una logica proprietaria.

2.2. Gli altri aspetti della teorica dell’atto amministrativo ad elaborazione elettronica:
in particolare, partecipazione, motivazione e teorica dell’invalidita.
Una volta inquadrato (in maniera pit o meno soddisfacente) il ricorso al soffware nelle catego-
rie tradizionali del procedimento amministrativo, risulta abbastanza agevole la risoluzione
delle numerose problematiche applicative deﬂ’atto amministrativo ad elaborazione elettro-
nica.
Ad esempio, risulta particolarmente agevole la risoluzione della problematica della partecipa-
zione che risulta sostanzialmente risolta dall’elaborazione dottrinale che ha rilevato come
“un’automazione del procedlmento senza fare posto alla garanzia della partecipazione da-
rebbe luogo ad illegittimita dell'atto finale. Il destinatario del provvedimento ... potrebbe
invocare il fatto che non gli ¢ stato dato modo ...di intervenire su fatti e dati acquisiti e di
tfornire, prima della decisione, elementi giuridici e di fatto utili alla leglttlmlta ed obiettivita
della decisione stessa. Fatto, questo, che assume tutta la sua importanza proprio in un proce-
dimento automatizzato dove la raccolta dei dati posti alla base della decisione (e sulla cui
completezza e legittimita il privato ¢ chiamato ad intervenire) risulta avere .....una sua parti-
colare rilevanza*”’.
Al di la della condivisibilissima conclusione in ordine all'impossibilita di attribuire al ricorso
allemanazione dell’atto amministrativo nelle forme dell’elaborazione elettronica un valore
impeditivo o riduttivo della partecipazione, risulta pero evidente, anche in un contesto (atti-
vita vincolata della p.a.) in cui I'applicazione delle norme sulla partecipazione ¢ sdrammatiz-
zata dal particolare regime prevlsto dall’art. 21-octies, 2° comma 1. 7 agosto 1990, n. 241, come
anche questa problematica sia, in qualche misura, influenzata dallinformatizzazione del pro-
cedimento.
Dall’esame delle decisioni giurisprudenziali relative alla problematica (spesso intrecciantesi,
nei procedimenti ad istanza di parte, con la tematica del soccorso istruttorio) risultano, infatti,

“ A. Masucci, I/ documento amministrativo informatico, Rimini, Maggioli, 2000, 57 e ss. Sostanzialmente analoga
la soluzione dell’ordinamento francese: .M. Sauvé, Le juge administratif et lintelligence artificielle, cit., 5 e 6 ove si
rileva aggiuntivamente come “/a transparence doit ainsi étre associée a une politique d'intelligibilité de l'information donnée
cat, pour l'immense majorité d’entre nous, la simple diffusion du code source ne peut suffire a comprendre le fonctionnement de
Lalgorithme”; forse ¢ pertanto necessario superare anche il limite del codice sorgente per favorire forme piu
avanzate di intelligibilita dei programmi informatici.

*TAR, Lazio, Roma, sez. I11-bis, 22 marzo 2017, n. 3769, in www.giustizia-amministrativa.it; 21 marzo 2017, n.
3742, in Foro amm., 2017, 3, 741; la sentenza piu recente ¢ ampiamente analizzata da P. Otranto, Decisione
amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 19.

®D. Marongiu, I dati aperti come strumento di partecipazione al procedimento amministrativo, in S. Civitarese Matteucci
e L. Torchia, La fecnificazione, cit., 77 e ss. e M. D’Angelosante, La consistenza del modello dell amministrazione
“invisibile” nell'eta della tecnificazione: dalla formazione delle decisioni alla responsabilita per le decisioni, cit., 168.

" A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 65; praticamente nello
stesso senso sono U. Fantigrossi, Automazione e pubblica amministrazione. Profili giuridici, cit., 116 e ss. che estende
la partecipazione anche all’adozione dell’atto-soffware anche se nelle forme della “partecipazione ## civis” (in-
tento indubbiamente apprezzabile, ma che trova un sostanziale ostacolo nella previsione dell’art. 13, 1°
comma della 1. 7 agosto 1990, n. 241 e nella mancanza di norme specifiche in materia di partecipazione
cvis all’adozione dell’atto-soffware), A.G. Orotino, La patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato ginrisdi-
Zionale e strumenti di tutela, cit., 3.3.1.3 e nota 50 e F. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato
del gindice amministrativo, cit., 22.



sia decisioni orientate per 'applicazione pura e semplice delle norme sulla partec1paz1one e
sul soccorso istruttorio®, sia decisioni tendenti ad attribuire alla predisposizione di un “si-
stema informatico ... (prevedente) un riepilogo di tutte le informazioni insetite, ...(che pet-
mette) la possibilita di verificare la correttezza dei dati da parte del candidato, a segulto del
quale il sistema dava conferma tramite la predisposizione di una apposita ricevuta di avvenuto
rinvio, riepilogativa di tutti i dati dichiarati, visualizzabile in qualsiasi momento, anche succes-
sivamente all'invio dello stesso*” un valore preclusivo del successivo ricorso al soccorso
istruttorio che sarebbe impedito (oltre che dalla particolate chiarezza delle previsioni di bando
relative alle circostanze da dichiarare alla p.a.) anche dalle funzioni di blocco del sistema in-
formatico e/o dalla previsione di una ricevuta di avvenuto invio contenente il riepilogo dei
dati inseriti®; anche sotto questo aspetto, risulta pertanto evidente come il corso gell’evolu—
zione giurisprudenziale non sia per nulla stabilizzato ed occorra tornare a ragionare, in termini
concreti, sulla tematica della partecipazione all’attivita amministrativa svolta in ambiente in-
formatico.

Ad avviso di chi scrive, deve poi essere ampiamente sdrammatizzata la problematica relativa
all’applicabilita, anche agli atti amministrativi ad elaborazione elettronica, dell’obbligo di mo-
tivazione previsto dall’art. 3 della 1. 7 agosto 1990, n. 241, risolta in senso affermativo o ne-
gativo dalla dottrina®.

A ben vedere, la problematica in questione deve, infatti, essere risolta, non sulla base dei
principi relativi agli atti ad elaborazione elettronica (ed in questa prospettiva appare indiscu-
tibile come la gia citata previsione dell’art. 3 della 1. 7 agosto 1990, n. 241 non rechi alcuna

% Ad esempio, T.A.R. Toscana, sez. I, 26 ottobre 2015 n. 1414, in www.giustizia-amministrativa.it ¢ T.R.G.A.
Trento, 15 aprile 2015, n. 149, in Foro 72, 2015, 9, 111, 492; Rass. dir. farm., 2015, 6, 1448

* Cons. Stato, sez. I11, 26 febbraio 2016, n. 796, in www.ginstizia-amministrativa.it e De Jure.

%0 Tn un certo senso, si pone all’estremo opposto dell’indirizzo del Consiglio di Stato sopra richiamato ’orien-
tamento giurisprudenziale (T.A.R Lazio sez. Il1-bis, 8 agosto 2018 n. 8902 in www.giustizia-amministrativa.i?)
che ha concluso per la doverosita del ricorso al soccorso istruttorio ex art. 6 1. 7 agosto 1990, n. 241 in ipotesi
di procedura concorsuale informatizzata in cui “il rispetto del termine di presentazione della domanda di-
pend(a) da variabili assolutamente imprevedibili e non “quantificabili” in termini di tempo, e cioe dalle con-
crete modalita di configurazione del Sistema Informativo, anche qualora, come nel caso in esame, la compi-
lazione sia affidata a soggetti pit che competenti” (sull’indirizzo in questione, si veda A. Ciccia Messina, P.A.
telematica con garanzie. Funzionari tenuti a correttezza e assistenza ai cittadini, in ItaliaOggi-Sette, 1° ottobre 2018, 7); il
processo ricostruttivo ¢ quindi esattamente rovesciato (¢ proptio il ricorso allo strumento informatico ad
importre ex se il soccorso istruttorio e non ad escluderlo).

3 Per obbligo di motivare anche gli atti in questione, si vedano A. Masucci, L atto amministrativo informatico.
Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 99 che cosi motiva: “se nel nostro ordinamento il menzionato obbligo
risponde alle esigenze di rendere «eggibile» come si ¢ formata la decisione e di dimostrare, oltre che al desti-
natario, alla collettivita che la decisione ¢ «giustificabile» secondo le leggi in vigore, queste «ragioni» sono del
tutto valide ed attuali anche nel caso di atti amministrativi informatici. Anzi, in questo caso l'esigenza di
trasparenza ¢ piu forte di quanto non lo sia per gli stessi atti amministrativi manuali. Solo una puntuale
motivazione dell'atto informatico puo, infatti, attutire la sensazione di oscurita e di anonimato che il privato
avverte verso il procedimento automatizzato”; praticamente nello stesso senso sono anche A.G. Orofino, La
patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato ginrisdizionale e strumenti di tutela, cit., 3.3.1.1 e F. Saitta, Le
patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del gindice amministrativo, cit., 21. In senso contrario, si veda
U. Fantigrossi, Automazione ¢ pubblica amministrazione. Profili ginridici, cit., 134 che sembra escludere 'obbligo di
motivazione in considerazione del carattere vincolato dell’atto ad elaborazione informatica. I.a dottrina fa-
vorevole all’obbligo di motivare gli atti amministrativi ad elaborazione elettronica cita spesso Cons. Stato,
sez. VI, 24 ottobre 2000, n. 5682 «#. che ha certo affermato la sindacabilita per difetto di motivazione dell’at-
tivita amministrativa in forma elettronica (in quel caso, si trattava degli elaborati di un concorso), ma solo
come obiter dictum, in un contesto in cui Paffermazione non assumeva valore decisivo, essendo indiscutibile
I'illegittimita del provvedimento impugnato per evidente travisamento dei fatti.



esclusione relativa all’attivita amministrativa informatica e come, per di piu, lattivita in que-
stione sia soggetta ad esigenze di trasparenza e intelligibilita anche maggiori dell’attivita am-
ministrativa «otdinaria», proprio in considerazione del non facile accesso al linguaggio infor-
matico), ma delle categorie piu generali relative all’applicabilita, anche agli atti amministrativi
vincolati (che come sara rilevato, costituiscono I'unica categoria di atti oggi in concreto auto-
matizzata), della previsione in materia di obbligo di motivazione; in questa prospettiva, 'in-
tero dibattito relativo all’obbligo di motivazione degli atti ad elaborazione elettronica rischia
di risolversi in una guerelle puramente nominalistica, apparendo evidente come sussistano due
diverse accezioni, una sostanziale e una formale, del termine motivazione® e come, pertanto,
per certi orientamenti (quelli che seguono la teotia “formale”), possa essere considerato mo-
tivato anche un provvedimento recante la sola cd. giustificazione, ovvero la semplice men-
zione, tra 1 presupposti, del programma amministrativo che ha elaborato il provvedimento
amministrativo in forma elettronica® (vale a dire, 'unica motivazione concreta che ¢ possibile
apporre ad un provvedimento amministrativo vincolato ad elaborazione elettronica).
L’esposizione dei problemi relativi all'invalidita degli atti amministrativi ad elaborazione elet-
tronico potrebbe poi agevolmente partlre dalla conclusione, ovvero dalla rilevazione finale
relativa alle tre tipologie di censure “formulabili per ottenere l'annullamento dell'atto impu-
gnato ...(che ha) riguardo sia a vizi derivanti dal cattivo funzionamento della macchina, sia
ad errori di immissione dei dati necessati per far funzionare il sistema, sia, infine, alla inade-
guatezza degli strumenti automatizzati ad apprezzare le concrete esigenze sottese all'agire am-
ministrativo e quindi a porsi come validi strumenti per l'elaborazione del contenuto di prov-
vedimenti®”.

I percorsi ricostruttivi prospettati dalla dottrina sono pero decisamente piu argomentati e
devono dare atto, sia della sindacabilita in linea di principio del soffware (circostanza che, in
verita, appare evidente, alla luce di quanto sopra argomentato in ordine alla necessita di inse-
rire il programma nella sistematica dell’atto amministrativo), sia dell'inconfigurabilita (almeno
tinche 'atto amministrativo ad elaborazione elettronica continuera ad essere confinato all’at-
tivita amministrativa vincolata) di alcuni vizi di legittimita del provvedimento amministrativo
tipici dell’attivita discrezionale (soprattutto, del vizio di sviamento di potere), se non per le
tigure del difetto di istruttoria, travisamento dei fatti, erronea valutazione dei presupposti
(ovviamente con riferimento ai cd. vizi dell’znput, ovvero dei dati immessi nel sistema), con-
traddittorieta, irrazionalita, illogicita, perplessita e disparita di trattamento (considerata am-
missibile, in linea di principio, anche con riferimento al soffware, anche se poco probabile, vista

°2 «]] termine «motivazione» pud essere usato in due accezioni diverse, una - sostanziale - che richiama la
necessita che una decisione risulti motivata nel senso che corrisponda ad una scelta argomentata in relazione
agli elementi di fatto e di diritto rilevanti, ed un'altra - formale, cui viene anche dato talvolta il nome di
«giustificazione» - che richiede che la determinazione dell'atto sia accompagnata dalla esposizione esplicita
del percorso argomentativo che ha portato alla decisione. A questa seconda accezione si riferisce la disposi-
zione di cui sopra, cui segue la specificazione che, «se le ragioni della decisione risultano da altro atto dell'am-
ministrazione richiamato dalla decisione stessa, insieme alla comunicazione di quest'ultima deve essere indi-
cato e reso disponibile [...] anche I'atto cui essa si richiama» (cosiddetta motivazione per relationen)”: A. Sorace,
Atto amministrativo, in Encicl. dir.-Annali, Milano, Giufttre, 2010, vol. 111, 46, § 8.

* In questo senso, si veda U. Fantigrossi, Automazione e pubblica amministrazione. Profili ginridici, cit., 135 che
considera comunque motivato ob relationem I'atto contenente “anche un semplice richiamo del provvedimento
generale con cui ¢ stato approvato il programma’; per spunti in questo senso, si veda anche F. Saitta, Le
patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del giudice amministrativo, cit., 21, nota 135 e 22.

> A.G. Orofino, La patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato ginrisdizionale e strumenti di tutela, cit., 3.3;
praticamente nello stesso senso, si vedano F. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del
Gindice amministrativo, cit., 19 e ss. e P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 18. Schemi
ricostruttivi analoghi erano gia stati proposti, precedentemente, da A. Masucci, L atto amministrativo informatico.
Primii lineamenti di una ricostruzione, cit., 116 e ss.; 1d. Atto amministrativo informatico, cit., § 4; G. Duni, L ammini-
strazione digitale. 11 diritto amministrativo nella evoluzione telematica, cit., 84 e ss.



la diversa logica operativa dell’attivita informatizzata, che dovrebbe comportare una signifi-
cativa riduzione almeno del novero degli atti apphcatlw viziati per disparita di trattamento®).
Del tutto ovviamente, I'atto amministrativo ad elaborazione informatica potra poi risultare
illegittimo a seguito della violazione del cd. autolimite dell’attivita amministrativa (ovvero del
programma predisposto per la sua emanazione, ove ne sia dimostrata la non applicazione per
qualsiasi causa), di una qualche previsione di legge (della violazione delle previsioni normative
in materia di obbligo di motivazione e partecipazione procedimentale si ¢ gia detto) o dei
limiti di competenza dell’autorita emanante.

Decisamente piu interessante risulta poi la notazione della dottrina che ha rilevato come, in
ipotesi di vizio del (E)rogramma, “Peventuale errore (dell’amministrazione o del soggetto pri-
vato che abbia predisposto il programma) ...(venga a dispiegare) i propri effetti su tuttt gli
atti di quella tipologia, evitando soluzioni dlfforml sicché I'llegittimita non dipenderebbe
dall’esecuzione caso per caso dei comandi impartiti (e percio dalla macchina), ma dalle scelte
operate nella costruzione dell’algoritmo ovvero nella traduzione dello stesso in software®”; ed
in effetti, uno degli effetti dell’automazione del processo decisionale amministrativo ¢ costi-
tuito anche da questa particolare «diffusivita» del vizio che rischia di interessare (ed interes-
sera sicuramente, fino a quando non sara modificato il programma) tutta una categoria di
provvedimenti amministrativi piuttosto che singoli provvedimenti come nel caso dell’attivita
amministrativa «ordinariay.

Del tutto condivisibilmente, la giurisprudenza amministrativa relativa alla problematica
dellinvalidita ha poi confermato la necessita che il ricorso contenga un’esatta e circostanziata
denuncia degli errori in cui ¢ incorsa la macchina e una precisa indicazione delle conseguenze
pregiudizievoli sulle posizioni soggettive del ricorrente causate da tali errori dell'elaboratore,
non potendo il gravame limitarsi a generiche censure®; altrettanto condivisibile ¢ poi il rifeti-
mento dottrinale e giurisprudenziale alla possibilita, per il giudice amministrativo, di far ri-
corso a verificazioni o a consulenze tecniche in grado di aiutarlo nella valutazione in ordine
alla reale sussistenza di errori di funzionamento della macchina che abbiano avuto influenza
sulla determinazione del contenuto dell'atto impugnato®.

2.3. Le responsabilita.

Ampiamente paradossale risulta la parabola ricostruttiva della teoria della responsabilita risar-
citoria da atto amministrativo ad emanazione elettronica.

Nelle migliori ricostruzioni della problematica, il punto di partenza ¢, infatti, individuato
nell’applicazione anche alla problematica che ci occupa del noto brocardo causa cansae est cansa
cansati, ovvero di un procedimento logico che finisce con 'imputare direttamente all’autorita
amministrativa che abbia deciso di avvalersi dell'informatica nell’emanazione degli atti ammi-
nistrativi, tutte le conseguenze (anche sfavorevoli) derivanti dalla scelta: “per comprovare la
riferibilita della volonta dell’atto informatico all’autorita basta tener presente che, in base al
principio causa causae est causa causati, la volonta del computer ¢, quanto alla genesi, volonta

% Per I'approfondimento delle relative problematiche, si rinvia alle gia citate trattazioni di A.G. Orofino, La
patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato ginrisdizionale e strumenti di tutela, cit., 3.3 e ss. e F. Saitta, Le
patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del gindice amministrativo, cit., 19 e ss.

P, Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 18. Sotto diverso angolo visuale, il mecca-
nismo ¢ ben descritto da U. Fantigrossi, Automazione e pubblica amministrazione. Profili ginridici, cit., 51 quando
rileva come I’algoritmo abbia “tre caratteristiche essenziali: risolve sempre il problema; lo risolve in modo
univoco; lo risolve secondo un numero finito di passaggi”’; anche 'errore segue purtroppo le stesse necessita
logiche.

" Tra le decisioni “storiche”, si vedano le gia citate Cons. Stato, sez. VI, 23 novembre 1994, n. 1687 e 24
ottobre 2000, n. 5682 e 7 maggio 2001, n. 2531, in Foro amm., 2001, 1225; Riv. cancellerie, 2002, 701.

% Al proposito, si vedano A.G. Orofino, La patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato ginrisdizionale e
Strumenti di tutela, cit., 3.3 e V. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del gindice amministra-
tivo, ¢it., 27 che ritiene preferibile, in luogo della verificazione, il ricorso alla consulenza tecnica d’ufficio.



dell’autorita: attraverso il programma ...l 'autorita predispone in precedenza la «decisione»
per un numero indeterminato di casi. Ed anche se questa decisione avviene in un momento
successivo, essa ¢ pur sempre imputabile all’autorita®®”.

La risoluzione della problematica dell'imputazione non esaurisce pero la tematica della re-
sponsabilita risarcitoria da atto amministrativo ad elaborazione elettronica; come per altre
fattispecie, occotre, infatti, anche «fare i conti» con I'elemento soggettlvo della fattispecie ri-
sarcitotia ed ¢ a questo punto che cominciano ad emergere i problemi: “risulta certamente
problematico prospettare una responsabilita della pubblica amministrazione per I'adozione
e/o esecuzione di un atto amministrativo informatico illegittimo. Se l'art. 2043 c.c. richiede
perché sorga la responsabilita del fatto il dolo o la colpa di chi abbia agito per I'autorita, questo
riscontro ¢ particolarmente difficile nel caso di un atto amministrativo realizzato con appa-
recchiature informatiche®”.

In concreto, I'applicazione della previsione di cui all’art. 2043 c.c. alla materia che ci occupa
¢, infatti, resa difficile, se non impossibile, dallo stesso contesto che ha portato all'informatiz-
zazione dell’atto; contesto che tisulta caratterizzato dalla presenza di piu soggetti pubblici e
privati (st CFCHSI al proposito, al concessionario che abbia realizzato il software) agentl e dall’in-
negabile difficolta di individuare con precisione cause e responsabili del danno: “il potere
amministrativo non viene esercitato dal singolo funzionario, ma da un sistema amministrativo
automatizzato. La cosiddetta volonta dell'atto amministrativo informatico non ¢, infatti, da
imputare ad una sola persona, ma ad una pluralita di persone. Spesso poi ci troviamo di fronte
al fatto che banche-dati (autonome dal punto di vista otganizzativo rispetto alle autotita de-
cidenti) forniscono all'autorita gran parte del loro fabbisogno di dati ed informazioni. Ed
ancora, spesso si verifica che la redazione dei programmi viene affidata dall'autorita a societa
concessionarie, che si avvalgono per 'attivita in questione della mera collaborazione di fun-
zionari degli uffici competenti. In tutti questi casi ¢, quindi, difficile riscontrare il dolo o la
colpa del funzionario. A rendere piu difficile il rilevamento della colpa bisogna poi aggiungere
che spesso ci troviamo di fronte a meri «errori di macchina» che non sono in alcun modo
imputabili al funzionario®”.

Soprattutto sotto il profilo organizzatotio }con 1 conseguenziali riflessi per quello che riguarda
i profili di responsabilita amministrativa ¢/o le problematiche relative all’azione diretta ex art.
28 Cost.), I'intrinseca complicazione della materia ¢ poi decisamente aumentata dalla dottrina
che ha proposto di inquadrare anche la fattispecie dell’atto amministrativo ad elaborazione

¥ A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 85 che cosi continua (pag.
80): “Tattribuzione di suita si fonda su un atto di volonta dell’autorita che ha programmato o fatto program-
mare il proptio computer in maniera tale da consentire la formazione di determinati atti e delle volonta in esse
dichiarate”. I'utilizzazione del procedimento logico in questione (in buona sostanza, una finzione legale che
imputa all’utilizzatore tutte le conseguenze dell’agente informatico utilizzato) non ¢ inconsueta nella materia
che ci occupa; al proposito, si rinvia a M.A. Biasiotti, F. Romano e M.T. Sagti, La responsabilita degli agenti
software per i danni prodotti a terzd, in Inf. e dir,, 2002, 2, 160 (consultabile liberamente all inditizzo: http:/ [ wwmw.it-
tig.cnr.it/ EditoriaServizi/ AttivitaE ditoriale/ InformaticalE Diritto/ Index.htnil).

80 A. Masucci, A#to amministrativo informatico, cit. § 4; in precedenza, si veda gia Id. L atto amministrativo informatico.
Primii lineamenti di una ricostruzione, cit., 133.

81 A. Masucci, Atto amministrativo informatico, cit. § 4; pili recentemente si veda, nello stesso senso, M. D’Ange-
losante, La consistenza del modello dell amministrazione “invisibile” nell’eta della tecnificazione: dalla formazione delle deci-
sioni alla responsabilita per le decisiont, cit., 169 che rileva come la materia in questione sia caratterizzata da “casi
nei quali il soggetto leso dall’eventuale illegittimita del provvedimento o illiceita della condotta incontra di
regola maggiori difficolta nella ricerca e nella prova dei vizi. Questi possono infatti derivare, a es., da un
errore di funzionamento dell’elaboratore, da difetti del soffware o da una sua inidoneita a garantire la piena
osservanza dei principi del procedimento (si pensi alle ipotesi in cui il sistema informatico non consenta di
rappresentare tutti quei presupposti di fatto che invece sarebbero rappresentabili con il deposito di classiche
osservazioni in forma cartacea), o ancora da un errore dell’amministrato o del funzionario nell’'immissione
dei dati, o dall'irragionevolezza della scelta della soluzione informatizzata”.



elettronica nelle categorie del Codice dell’amministrazione digitale (d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82;
cd. C.A.D.), cosi portando all'individuazione di un quadro ricostruttivo notevolmente com-
plicato che sottopone ad una forte tensione lo stesso ruolo del responsabile del procedimento
e prevede:

“a) il ruolo del funzionario che predlsponga il software ¢/ o insetisca e/o trasmetta i dati;
b) il ruolo del responsabile per la gestione informatica dei documenti, dei flussi documentali
e degli archivi, il quale, ai sensi dell’art. 61 del dPR 445 del 2000, deve garantire il buon fun-
zionamento del sistema;
¢) il ruolo dell’autore dell’atto interno al procedimento sottoscritto con firma digitale (come
definita dall’art. 1 CAD)®”.
A quanto sopra rilevato, devono essere poi essere aggiunte le considerazioni gia articolate al
§ 2.1 in ordine alla difficile comprensione del linguaggio informatico da parte del funzionario
addetto al procedimento e, quindji, alla conseguenziale riduzione delle possibilita concrete di
controllo del risultato finale in capo ai responsabili; rilevazione che appare innegabile e che
tendera ovviamente ad ingigantirsi man mano che si passera a sistemi piu complessi.
Soprattutto in una prospettiva di sempre maggiore complessita dei sistemi (e di passaggio a
sistemi idonei a gestire la discrezionalita della p.a., come le reti neurali artificiali o i sistemi

Pertl) ben si apprezza la lungimirante conméjerazmne della dottrina che ha rilevato come
“Idea che l'utilizzatore sappia esattamente che cosa fara il suo AS (o, in generale, il suo si-
stema informatico) € spesso solo una finzione. Questa conoscenza ¢ impedita da quanto se-
gue: a) l'ignoranza delle circostanze dei diversi contesti nei quali I'AS operera; b) l'impossibilita
di riprodurre, almeno per agenti sufficientemente complessi, tutte le ogaerazmm di elabora-
zione che il software (dell'AS) eseguira in ciascuna di tali circostanze; c) il fatto che l'utilizzatore
non ha a disposizione tutte le informazioni che sono o saranno disponibili al suo AS; d)
l'impossibilita di prevedere (almeno per AS che possano apprendere, e qu1nd1 modificare se
stessi) quali dati e quali istruzioni faranno parte dell'AS quando esso operera™”.
In buona sostanza, il problema ¢ pertanto sempre lo stesso, ovvero le restrizioni di tutela che
derivano dall’apphca21one alla p.a. del paradigma di cui allart. 2043 c.c. , piuttosto che di si-
stemi di responsabilita oggettiva, come previsto in altti paesi®; per poter pervenire ad una
sistematica in cui opzione per la decisione di automatizzare 'emanazione dell’atto ammini-
strativo non si risolva in una riduzione delle garanzie per i destinatari dell’azione amministra-
tiva e in una qualche forma di nuova “immunita per l'autorita®™” appare pertanto auspicabile
una “legislazione apposita, che preveda — come ¢ gia avvenuto per I'energia nucleate — una
«ipotesi» di responsabilita oggettiva della pubblica amministrazione per danni causati dallo svol-
gimento dei compiti amministrativi mediante elaboratori elettronici®®”.
Del resto, la maggiore funzionalita, nella materia che ci occupa, di sistemi di responsabilita

82 M. D’Angelosante, La consistenza del modello dell' amministrazione “invisibile” nell’eta della tecnificazione: dalla forma-
ione delle decisioni alla responsabilita per le decisioni, cit., 170; applicazione del C.A.D. all’atto amministrativo ad
elaborazione elettronica ¢ giustificata, nella prospettazione dello scritto, dall”’allegato 1 al il d.p.c.m. 13 no-
vembre 2014 (che) definisce ... la «generazione antomatica di documento informatico» come «la formazione di
documenti informatici effettuata direttamente dal sistema informatico al verificarsi di determinate condi-
zioni»” e dalla giurisprudenza amministrativa relativa al diritto di accesso al programma informatico.

8 G. Sartor, Lintenzionalita dei sistemi informatici e il diritto, cit., § 1.

 A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di nna ricostruzione, cit., 140 che cita giustamente
M. Santilli, I/ diritto civile dello stato, Milano, Giuffré, 1985, 186.

® A. Masucci, Atto amministrativo informatico, cit. § 4.

% A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 139; 1d., Atto amministrativo
informatico, cit. § 4; nello stesso senso ¢ anche F. Morollo, Documento elettronico fra e-government e artificial intelligence,
in www.federalismi.it, Focus TMT, 2015, 2, 27 che rileva come “si potrebbe pensare ad un modello di responsa-
bilita per i danni provocati nello svolgimento di un procedimento elettronico sganciato dal requisito della
colpa e fondato unicamente su elementi oggettivi: in particolare, il criterio di riferimento potrebbe essere il
rischio. Il rischio informatico™.



oggettiva ¢ gia stata segnalata, in termini generali, dalla dottrina che ha proposto I apphcablhta
alla fattispecie del modello di cui all’art. 2050 c.c. secondo una sistematica che “potrebbe
embrare eccessivamente dura nei confronti del custode (I'utilizzatore) che affronterebbe una
sponsabilita imprevedibile, anche dper eventi al di la del suo controllo....(ma che trova giu-
icazione negli) standard suggeriti dall'analisi economica del diritto: la responsablhta va posta
in capo al soggetto che possa evitare i danni (o assicurarsi contro di essi) con minore spesa.
Secondo questo criterio la responsabilita dovrebbe essere posta, a seconda del t1po di pro-
blema che ha causato il danno, a carico dello sviluppatore, del proprietatio, o dell'utilizzatore
dell'AS®™’; del resto, il riferimento agli standard dell’analisi economica del diritto appate vera-
mente approptiato in un contesto caratterizzato, oltre che da difficolta probatorie in capo al
danneggiato, anche da alti costi di giudizio (ovvero da due delle ragioni che rendono piu
efficiente I'utilizzazione di sistemi di responsabilita oggettiva®®).
In conclusione, deve poi rilevarsi come il passaggio a sistemi di responsabilita oggettiva non
presupponga necessariamente la mediazione di una legge® (che certo sarebbe auspicabile) e
sembri poter essere raggiunto anche in via interpretativa; la dottrina ha, infatti, rilevato, come
la previsione dell’art. 2050 c.c. possa trovare applicazione anche con riferimento ad attivita
pericolose cd. “«atipichey, la cui pericolosita viene accertata in concreto dal giudice™”; le con-
siderazioni sopra atticolate in ordine alla particolare complicazione della materia, alle diffi-
colta che potrebbe incontrare il danneggiato ed alla natura intrinsecamente perlcolosa del
ricorso alle tecnologie informatiche nell’elaborazione degli atti amministrativi potrebbero per-
tanto trovare adeguata considerazione in una giurisprudenza non appiattita sull’esistente e
tesa a risolvere la problematica, senza attendere il sempre piu improbabile intervento del le-
gislatore.

3. Limiti e possibilita dell’aggancio all’attivita amministrativa vincolata: i mobili con-
fini dell’atto vincolato.
Una parte della dottrina pit recente™ ha ritenuto di poter individuare un possibile limite

8 G. Sartor, L'intenzionalita dei sistemi informatici e il diritto, cit. § 4 che rileva come, in questo modo, la respon-
sabilita dell’utilizzatore dell’agente soffware venga “ad essere assimilata, anziché alla responsabilita del custode
di una cosa, alla responsabilita vicaria (la responsabilita di padroni e committenti, ex 2049 c.c., e in particolare,
del datore di lavoro per i fatti dei dipendenti)” e individua anche un possibile correttivo nella “possibilita di
far gravare il danno, almeno in parte, sul danneggiato che abbia contribuito al suo verificarsi (a norma dell'art.
1227 c.c.)”’; meno convincente appare la costruzione di M.A. Biasiotti, F. Romano e M.T. Sagti, La responsa-
bilita degli agenti software per i danni prodotti a tergy, cit., basata sull’applicazione alla fattispecie della sola previsione
di cui all’art. 2049 c.c. (ovvero di una previsione di difficilissima applicazione alla p.a. e che presuppone un
forte autonomia e/o la soggettivazione dell’agente soffware).

% R. Cooter, U. Mattei, P.G. Monateri, R. Pardolesi e T. Ulen, I/ mercato delle regole. Analisi economica del diritto
cvile, Bologna, 11 Mulino, 20006, 11 ed., vol. I-Fondamentz, 220, nota 45; sull’analisi economica della responsa-
bilita civile della p.a. e sul ruolo dei costi di giudizio, si rinvia a L. Viola, Introduzione breve all'analisi economica
della responsabilita civile della pubblica amministrazione, in Giurisd, amm., 20006, 11, 331; 1d., Giurisdizione condizionata
e agione risarcitoria nei confronti della p.a: le incertezze della Corte costituzionale, ivr, 2008, 219; F. Saitta, Appunti
preliminari per un’analisi economica del processo amministrativo, in A.LP.D.A. (Associazione italiana dei professori di
diritto amministrativo), ~Analisi economica e diritto amministrative, Milano, 2007, 285 e ss.

8 Come sembra ritenere A. Masucci, L. atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 139
e ss.

"' C. Salvi, La responsabilita civile, Milano, Giuffre, 1998, 125 che aggiunge “va infine ricordato che la giurispru-
denza, ribaltando il precedente ed ingiustificato orientamento negativo, ammette ora 'applicazione dell’art.
2050 alle attivita della Pubblica amministrazione”; per il trattamento dei dati personali, la problematica ¢
risolta dal richiamo dell’art. 2050 c.c. oggi operato dall’art. 15, 1° comma del d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196
(Codice in materia di protezione dei dati personali).

" P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 17, nota 60 che richiama, al proposito, il gia



dell’attuale strutturazione dell’atto amministrativo ad elaborazione elettronica nello stesso ag-
gancio alla categoria di atto vincolato, ovvero ad una categoria che risulta oggi esposta a con-
testazione da una dottrina che ha ritenuto di poter esprimere una qualche forma di “scettici-
smo debole” sulla vincolatezza, ovvero sulla possibilita di ravvisare nella vita di tutti i giorni
e non solamente nelle paglne della dottrina, delle vere e proprie ipotesi di atti “interamente
prefigurati dall’ordinamento™ e basati su termini realmente analitici e univoci’?; punto d’ap-
prodo dell’orientamento in questione ¢ pertanto un’impostazione «scettica» sulla vincolatezza
che ritiene che 1 “poteri totalmente vincolati ...(siano) ipotesi di scuola, casi creati ad hoc dalla
riflessione giuridica per 1 suol esercizi dogmat1c1 - quelli che una certa parte della filosofia
contemporanea chiama «esperimenti di pensiero»” e che attribuisce al concetto dottrinale uti-
lizzato dalla pratica giuridica non 'univocita dell’analisi teorica, ma una qualche forma di «uni-
vocita relativay riferita ad atti caratterizzati da tale semplicita di applicazione da essere assimi-
lati, dalla tradizione dogmatica dottrinale e giurisprudenziale, agli atti vincolati™”.

Ad avviso di chi scrive, il riferimento allo «scetticismo debole» sulla vincolatezza, piuttosto
che determinare una sostanziale crisi o una riduzione della categoria dell’atto amministrativo
ad elaborazione elettronica (che, come gia rilevato, finora si ¢ sviluppata sull’aggancio con la
categoria dell’attivita amministrativa vincolata), viene ad individuare nuove opportunita ed
una possibile via di sviluppo dell'impostazione esaminata ai §§ precedenti.

A questo proposito deve, infatti, evidenziarsi come I'impostazione favorevole allo «scettici-

citato F. Follieti, Decisione amministrativa e atto vincolato, cit.

211 migliore esempio & oggi fornito dallo stesso P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a.,
eat., 17, nota 60: “si pensi all'ipotesi di un’amministrazione che decida di avvalersi delle ICT per 'organizza-
zione di un concorso per I'accesso ad un impiego pubblico. Essa potrebbe, ad esempio, prevedere 'obbliga-
torieta della presentazione della domanda di partecipazione attraverso un portale mediante il quale il candi-
dato inserisca i dati ritenuti necessari, affidando al computer il compito di valutare la sussistenza dei requisiti
di ammissione. Ipotizziamo che nel nostro esempio la legge (ovvero il regolamento o il bando) preveda che
il candidato debba avere “un’eta non superiore a 40 anni”. I’amministrazione dovra fornire al sistema le
istruzioni piu opportune affinché in caso di carenza del requisito prescritto, sia comminata I'esclusione
dellistante. La norma sembra strutturata secondo lo schema fatto-effetto e dunque, anche in virtu
dell’espresso richiamo ad un concetto matematico (“eta non superiore a 40 anni”), I'attivita dovrebbe essere
interamente vincolata e facilmente traducibile in un algoritmo. Se non che al momento della predisposizione
delle istruzioni da impartire alla macchina attraverso il soffware, 'amministrazione sara chiamata a decidere se
aderire all’orientamento giurisprudenziale in forza del quale “quando la legge ricollega il verificarsi di deter-
minati effetti (quale la perdita di un requisito di ammissione al concorso stesso) al compimento di una data
eta, essi decorrono dal giorno successivo a quello del genetliaco, sicché il limite d'eta fissato dalla norma deve
intendersi superato quando ha inizio, dal giorno successivo al compimento, il relativo anno” (Cons. Stato,
Sez. V, 26 settembre 1995, n. 1352; 14 settembre 2009, n. 4478; 23 agosto 2010, n. 5907) ovvero a quello che
non ammette 'esclusione dalla procedura di chi, pur avendo “compiuto” gli anni indicati dalla /ex specialis,
non abbia tuttavia raggiunto il compleanno dell'anno successivo (Cons. Stato, Sez. V, 12 luglio 2010, n. 4476;
5 marzo 2010, n. 1284; Cass., Sez. lav., 26 maggio 2004, n. 10169). Qualora 'amministrazione aderisse alla
prima opzione ermeneutica —fatta propria dal Consiglio di Stato, Ad. plen., 2 dicembre 2011, n. 21— I’elabo-
ratore dovrebbe essere impostato per escludere automaticamente il candidato che abbia 40 anni ed un giorno;
nella seconda ipotesi i candidati dovrebbero essere ammessi sino al compimento del quarantunesimo anno
di eta”; altra esemplificazione ¢ fornita da F. Follieti, Decisione amministrativa e atto vincolato, cit. 14, che riporta
I'esempio, anche in questo caso assai convincente, relativo alla norma sulla distanza fra pareti finestrate.

"8 Le citazioni sono sempre da F. Follieti, Decisione amministrativa e atto vincolato, cit., 15.



smo debole» sulla vincolatezza si sia decisamente evoluta ed abbia trovato una sua pitt com-
pleta sistemazione™ nella sistematica di derivazione hartiana™ che opera una differenziazione
tra casi «facili» e casi «difficili»; in questa prospettiva, occotre, infatti, preliminarmente distin-
guere tra “tre zone, tre insiemi di stati-di-cose:
a) i casi cui il concetto/segno non si addice (potremmo dire «non si applica»);
b) i casi paradigmatici, cui il concetto /segno si addice con certezza (il «ore» - «nucleoy);
¢) i casi-limite, cui ¢ incerto se il concetto/segno si addice (la «penumbral zone» o «twlight Zone»
O «fringe» - ossia «zona di penombray, «zona di crepuscolo» o «frangia»)™”.
Applicando questimpostazione all’attivita interpretativa (in questo caso, della p.a.), si pet-
viene sostanzialmente ad una ricostruzione dualistica e di «tipo misto» che distingue tra casi
«facili», in cui “il fatto concreto rientra nel centro semantico della fattispecie o fra i casi esclusi
. (ed in cui) il processo di decisione si riduce allo svolgimento di una deduzione sillogistica,
giacché la qualificazione ¢ gia data” e casi «difficili» (hard cases) in cui “’evento da giudicare,
invece, ricade nella penumbra della fattispecie astratta.... (ed in cui) per deciderlo, il giudice
sceglie discrezionalmente 1l significato del termine generale, ossia 'estensione della relativa classe,
e conseguentemente vi riconduce o meno il caso™”.
Trasponendo i concetti sopra richiamati all’attivita della pubblica amministrazione, ¢ pertanto
possibile ritenere che la discrezionalita della p.a. altro non sia che una delle modalita di eser-
cizio della “delega” all'interprete prospettata da Hart™ e che si tratti inevitabilmente di Jard
cases, ovvero di “difficili casi reali che richiedono attenzione”, impossibili da risolvere a livello
normativo, necessitando di un’istruttoria da parte della pubbhca amministrazione, di un con-
traddittotio con gli interessati’®” e di una soluzione corretta, che non puo non essere un “ra-
gionevole compromesso tra molti interessi in conflitto” (ovvero il bilanciamento di interessi
oggi prospettato praticamente da tutte le ricostruzioni teoriche della discrezionalita ammini-
strativa).
La particolarita del diritto amministrativo rispetto ad altri rami del diritto ¢ pertanto costituita
dalla centralita degli hard cases che, in un certo senso, costituiscono la parte centrale (quanto
meno in senso ideale) dell’azione amministrativa, trattand051 in larga parte, di soluzioni nor-

" Si vedano, al proposito, i gia citati F. Follieti, Logica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo.
Ragionamento ginridico e modalita di sindacato, cit., e L. Viola, Atti vincolati, hard cases e riparto di giurisdizione, cit. (che
opera un parallelo anche con la distinzione tra meccanica newtoniana e fisica quantistica gia trasposta in
ambito giuridico da R. Bin, A discrezione del gindice. Ordine e disordine in una prospettiva guantistica, Milano, Franco
Angeli, IT ed. 2014).

” H.LL.A. Hart, I/ concetto di diritto (trad. it. a cura di M. A. Cattaneo), Torino, Einaudi, 1965, 151 e ss.

"® V. Follieti, Logica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo. Ragionamento ginridico ¢ modalita di
sindacato, cit., 197.

""'F. Follieti, Logica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo. Ragionamento ginridico ¢ modalita di
sindacato, cit., 198 che cita ampiamente H.L.A. Hart, I/ concetto di diritto, cit., 151 e ss. e rileva ulteriormente come
la decisione dei casi «difficili» sia “determinata non da una deduzione, ma da una valutazione dell’esigenza
assiologica sottesa alla norma e posta in relazione al contesto di interessi del caso concreto”; praticamente
nello stesso senso, si veda P.L.M. Lucatuorto, Teorie e modelli del diritto per il ragionamento ginridico antomatico, cit.,
76 e ss., con riferimento specifico ai problemi del ragionamento giuridico automatico.

7 “In questi (ineliminabili) casi ricadenti nella penumbra ... il giudice esercita un potere normativo interstiziale
(interstitial legislation) delegatogli dal legislatore in misura dipendente dalla formulazione linguistica della dispo-
sizione”: F. Follieri, Iogica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo. Ragionamento ginridico e modalita
di sindacato, cit., 198 che richiama nuovamente H.LL.A. Hart, I/ concetto di diritte, cit., 154 e ss., con alcune signi-
ficative precisazioni.

"H.1.A. Hart, I/ concetto di diritto, cit., 154, tileva espressamente la necessita che la decisione sia preceduta da
un’istruttoria e dal contraddittorio: “questo potere normativo puo venire esercitato solo dopo che si ¢ attuata
una specie di indagine giudiziaria sui fatti relativi ..... e che si sono udite le argomentazioni pro e contro un
dato tipo di regolazione”.



mative non analiticamente predeterminate dalle fonti superiori e che devono essere concre-
tamente «riempite» di contenuto dalla pubblica amministrazione.
La sistematica dell’attivita amministrativa non si esaurisce pero a questo primo stadio, ma
presenta un’importante elemento di semplificazione.
Net casi in cui la prassi applicativa abbia evidenziato (anche attraverso il rivelatore del con-
tenzioso giurisdizionale), un contenuto valutativo non molto complicato, caratterizzato dal
riferimento a concetti univoci di facile accertamento e/o dalla presenza di “molto pochi fat-
tori che ci possono indurre a rivedere la nostra valutazione....(e di poche eccezioni) ricono-
scibili in termini relativamente semplici®®”’; continuare ad utilizzare gli schemi degli hard cases
verrebbe ad integrare un sostanziale spreco di attivita interpretativa; ecco pertanto che inter-
viene la categoria degli atti vincolati, ovvero degli atti individuati dal circuito dottrma/ giuri-
sprudenza come soggettl ad un regime decisionale meno complicato, basato sullo “schema
“norma-fatto”, non ... “norma-potere-effetto®” , dal ricorso a tecniche sillogistiche di moti-
vazione del provvedlmento e/o della sentenza82 dalla possibile esenzione dall’applicabilita
delle norme sulla partecipazione (da cui la previsione di cui all’art. 21-octjes, 2° comma della 1.
7 agosto 1990, n. 241) e dalla sicura possibilita, per il giudice del silenzio della p.a., di pronun-
ciarsi sulla fondatezza della pretesa (art. 31, 3° comma c.p.a.).
La distinzione tra casi «facili» e casi «difficili» non ¢ poi certamente ontologica®, ma rimane
pur sempre una qualificazione che “fa leva sulla convenzione della qualificazione, ossia della
relazione semantica.....Convenzionalmente stabiliamo che lo stato-di-cose che abbiamo di-
nanzi ¢ un esemplare (z‘méen) di quel tipo ideale (#)pe), perché dobbiamo trascurare la quota di
dissimilarita tra stato-di-cose e modello: 'assimilazione poneun ‘identita convenzionale”; I’as-
similazione risulta poi, fondata in nient’altro che nel “consenso riscosso.... I precedentl la
dogmatica, la teoria generale e simili, in una parola la tradizione, si prodlgano a produrre
consenso intorno ad una data....... assimilazione ....c al contempo testimoniano il consenso
riscosso da quella regola semantica e da quell’ assimilazione. 11 gtudice, allora ¢ aiutato nella
preferenza assiologica dalla tradizione che, sempre in forza di preferenze, appronta una serie
di criteri di semplificazione della dec151one limitandola al tecnicismo giuridico®”.
Corollario diretto ed immediato del ruolo fondante della tradizione (in particolare, dell’inter-
pretazione dottrinale e giurisprudenziale) ai fini dell'individuazione degli atti vincolati ¢ poi la
necessaria natura storica e mutevole dell'individuazione del «catalogo» degli atti vincolati; trat-
tandosi, infatti, di una categoria caratterizzata, non da una particolarita ontologicamente ap-
prezzabile, ma dalla radice comune costituita dalla creazione dottrinale e giurisprudenziale (in
un certo senso, dal consenso degli interpreti), appare di tutta evidenza come non possa essere
esclusa, analogamente a tutte le soluzioni di natura giurisprudenziale, la suscettibilita di mutare
nel tempo, impoverendosi o arricchendosi per effetto delle stesse modificazioni degli indirizzi
interpretativi utilizzati dai giudici e dalla dottrina (ed in questo senso non mancano certo
esempi di atti che abbiano mutato qualificazione nel corso del tempo, divenendo discrezionali

8 H.1L.A. Hart, I/ concetto di diritto, cit., 157.

8L, Follieri, Decisione amministrativa e atto vincolato, cit., 4.

8 Sulle tecniche di motivazione delle sentenze amministrative in ipotesi di poteri vincolati, si vedano, speci-
ticamente, L. Coen, Disparita di trattamento e giustizia amministrativa. Principio di eguaglianza e tecniche di motivazione
della sentenza, Torino, Giappichelli, 1998, 100 e L. Viola, La motivazione delle decisioni del giudice amministrativo in
Italia e in Francia, in Dir. e proc. amm., 2013, 1,135 e ss.

8 V. Follieri, Logica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo. Ragionamento ginridico ¢ modalita di
Sindacato, cit., 267 e ss. che rileva, in maniera assal convincente, come, tra le altre cose, la teoria ontologica non
riesca “a spiegare perché i giudici (e 1 giuristi) cambino idea anche per la qualificazione dei casi prima consi-
derati facili, magari giungendo a considerarli casi esclusi o cast facili di altre fattispecie”.

8 F. Follieri, Logica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo. Ragionamento ginridico e modalita di
sindacato, cit., 269 e ss. che rileva ulteriormente come, in questi casi, il giudice non faccia che accodarsi “alla
tradizione .... (essendo) sicuro nella sua scelta in misura proporzionale a quanto ¢ radicata la tradizione”.



da vincolati o viceversa®).

In buona sostanza, 'approfondimento che ¢ partito dall’iniziale «scetticismo debole» sulla
vincolatezza, piuttosto che individuare un limite o una strutturale debolezza nell’aggancio agli
atti vincolati® che ha finora caratterizzato ’automazione delle decisioni amministrative, sem-
bra indicare nuove opportunita; se, alla fine, la natura vincolata dell’atto dipende dal consenso
in ordine a tale qualificazione espresso dagli interpreti, appare, infatti, evidente come I'inter-
pretazione dottrinale e giurisprudenziale abbia il «poterey, sia di allargare che di restringere
detta categoria, cosi conseguenzialmente allargando o restringendo 'ambito degli atti suscet-
tibili di automazione.

Uno dei possibili motori di un possibile processo di maggior estensione dell’ambito degli atti
ad elaborazione elettronica potrebbe pertanto essere costituito, pit che da nuove soluzioni
informatiche o nuove sistematiche, da una piana estensione delPambito degli atti vincolati ad
opera dell’interpretazione dottrinale e giurisprudenziale, vale a dire da un maggiore consenso
in ordine all'interpretazione delle previsioni normative che porta al conseguenziale allarga-
mento della possibilita di automatizzare le relative decisioni amministrative; non dimenti-
cando pero che, nel nostro ordinamento, si tratta di un procedimento di qualificazione che
non ¢ per nulla neutrale e puo modificare anche aspetti apparentemente lontani, come quello
relativo al riparto di giurisdizione tra Giudice amministrativo e A.G.O.%".

3.1. Il legame con la teoria dell’autolimite della p.a.

Come gia rilevato alle pagine precedenti, la categoria dell’atto amministrativo ad elaborazione
informatica ha potuto affermarsi nel diritto amministrativo senza sostanziali «scossoni» siste-
matici per effetto del legame con l'istituto dell’autolimite della p.a., che ha permesso l'inseri-
mento del programma nella sequenza di emanazione del provvedimento amministrativo; il
legame con l'istituto dell’autolimite della p.a. ¢ pertanto genetico e innegabile.

Ancora piu oltre, il legame con l'istituto dell’autolimite della p.a. sembra poi destinato a svol-
gere un ruolo concreto nel processo di estensione del ricorso all’automazione del provvedi-
mento amministrativo; per effetto delle norme che prevedono espressamente la predetermi-
nazione dei criteri generali di valutazione dei provvedimenti di concessione di benefici eco-
nomici o altre utilita ai destinatari dell’azione amministrativa (art. 12 della 1. 7 agosto 1990, n.
241; art. 12 del d.P.R. 9 maggio 1994, n. 487, relativo ai concorsi) e comunque della giurispru-
denza che attribuisce carattere generale a tale obbligo in applicazione proprio della teoria
dell’autolimite, 'amministrazione ha, infatti, la possibilita, non solo di ridurre il tasso di di-
screzionalita delle valutazioni finali (circostanza che appare assai rilevante, ai fini dell’automa-
zione dell’emanazione del provvedimento finale), ma anche di trasformare valutazioni origi-
nariamente caratterizzate dal carattere discrezionale in vincolate, per effetto proprio della pre-
determinazione di criteri generali di valutazione caratterizzati da un carattere sufficientemente
univoco da essere suscettibile di automazione®.

In buona sostanza, la natura discrezionale di un potere di valutazione non costituisce pertanto
ostacolo all’automa21one ove sia possibile o obbligatotio (in applicazione delle previsioni in
materia di autolimite della p.a.) prevedere dei criteri generali di valutazione che vengano a

8 Per I'individuazione di alcuni casi di mutamento nel corso del tempo della considerazione in termini di atti
discrezionali o vincolati di alcuni provvedimenti (ad es. il diniego di permesso di soggiorno a seguito di
determinate condanne ex art. 4, 3° comma del d.Igs. 25 luglio 1998, n. 286; i provvedimenti sanzionatori in
materia edilizia), si rinvia a L. Viola, A vincolati, hard cases e riparto di ginrisdizione, cit. 7.

8 Per una ricostruzione che non utilizza le categorie hartiane, si veda U. Fantigrossi, Aufomazione e pubblica
amministrazione. Profili ginridici, cit., 69 e ss.

8 Al proposito, si rinvia a L. Viola, A# vincolats, hard cases e riparto di ginrisdizione, cit. 12 e ss.

8 11 legame con la teotia dell’autolimite della p.a. non ha mancato di essere sottolineato dalla dottrina che ha
individuato nella circostanza uno dei possibili «motori» dell’estensione dell’automazione ai territori della di-
screzionalita: F. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del gindice amministrativo, cit., 18 e
ss.



«ridurrey il tasso di discrezionalita fino ad un livello compatibile con I'automazione (secondo
la prospettiva di chi scrive, da individuarsi nella natura vincolata delle valutazioni finali, ma
secondo altre tesi, anche in un livello di discrezionalita di bassa complessita).
Sostanzialmente sulla stessa linea ricostruttiva di quanto rilevato al § precedente, ¢ quindi
possibile un qualche incremento dell’area applicativa dell’atto ad elaborazione informatica
radicato su un piu consapevole utilizzo, da parte delle amministrazioni, del meccanismo
dell’autolimite della p.a.

3.2. D’estensione all’ambito processuale.

La storia dell’estensione dell’automazione al processo amministrativo parte, potremmo dire,
da una prima battuta di arresto, costituita dal parere reso dal’Adunanza generale del Consiglio
di Stato su alcune questioni interpretative del d.lgs. 12 febbraio 1993, n. 39 (norme in materia
di sistemi informativi automatizzati delle amministrazioni pubbliche); in quella sede ¢ stata,
infatti, negata ogni possibilita di estendere, “con regolamento attuativo del d.1. 12 febbraio
1993 n. 39, che detta le norme in merito ai sistemi informativi automatizzati delle ammini-
strazioni dello Stato, ai provvedimenti giudiziari la disciplina relativa alle modalita di forma-
zione di atti con procedure automatizzate, in quanto essa ¢ riferita ai soli atti amministrativi®”.
L’ambiente della Giustizia amministrativa non doveva pero risultare cosi refrattario all'inno-
vazione se, gia nel 1998, un breve articolo® dava conto dei risultati dello svolgimento di un
studio preliminare denominato «Guurinets e tendente a sperimentare 'applicazione delle reti
neurali artificiali alla giustizia amministrativa (in particolare, alla materia delle concessioni edi-
lizie); sperimentazione caratterizzata da un’adesione assai limitata (solo 33 questionari), ma
conclusasi con Iindividuazione di 71 variabili significative per I'esito del ricorso (alcune tali
da “provocare una certa meraviglia ...(nel) giurista esperto del settore” come la qualita del
soggetto sottoscrittore del progetto, Putilizzazione di moduli prestarnpatl ai fini della reda-
zione del provvedimento o il numero di pagine o dei motivi di ricorso™”).

Un vero e proprio «salto di qualita» nellinformatizzazione del processo si ¢ poi avuta solo
con lentrata in vigore, il 1° gennaio 2017, del processo amministrativo telematico che ha
portato con sé anche asgettl di automazione del processo, per la verita, non immediatamente
percepiti dall’ambiente forense e che stanno emergendo con una certa fatica®.

In particolare, il riferimento ¢ all’art. 7, 7° comma dell’Allegato A al d.P.C.M. 16 febbraio
2016, n. 40 (regolamento recante le regole tecnico-operative per l'attuazione del processo
amministrativo telematico) che ha condizionato lesito del deposito degli atti processuali ad
una verifica del rispetto delle “caratteristiche tecniche”, prevedendo, al proposito, I'invio
all'interessato di un “messaggio di mancato deposito, attestante il mancato perfezionamento
del deposito”.

In termini piu generali, art. 3, 10° comma dell’Allegato A al D.P.C.M. 16 febbraio 2016, n.
40 ha poi previsto la possibilita che il S.I.G.A (sistema informativo della giustizia amministra-
tiva) esplichi anche “funzionalita automatizzate per il controllo della regolarita, anche fiscale,

8 Cons. Stato, ad. gen., 24 febbraio 1994, n. 1438, in De Jure; Cons. Stato, 1995, 1, 147; purtroppo il parere &
disponibile solo in massima e non ¢ attualmente accessibile sul sito della giustizia amministrativa.

% G. Tetracciano, L applicazione in campo ginridico delle reti neurali artificiali. Il programma «Giurinety, in T.A.R.,
1998, 11, 497; il programma di ricerca era condotto da un gruppo di lavoro presieduto dal Pres. Vincenzo
Buscema, autore di numerosi scritti in materia di applicazione delle reti neurali artificiali alla p.a. (V. Buscema,
«Data base» Sql e reti neurali: un felice connubio, in Foro amm.-Cons. Stato, 2003, 2443; 1d., Discrezionalita amministra-
tiva e reti neurali artificials, in Foro amm., 1993, 620.

%! Citazioni da G. Terracciano, L applicazione in campo giuridico delle reti neurali artificiali. 1] programma «Ginrinet,
¢t., 503.

%2 1.. Viola, I diversi modi di gnardare al P.A.T. ¢ le strategie di adattamento dell’ambiente forense, in www.Lexltalia.it,
Rivista Internet di diritto pubblico, 2018, 4 (relazione dell'intervento al convegno svoltosi a Catania il 13 aprile
2018 dal titolo “I/ processo amministrativo telematico ¢ la sua incidenza sull’esercizio della ginrisdizione e sul diritto di
difesa”); 1d., Le dottrine del processo amministrativo telematico, in corso di pubblicazione in Judicium, 2018, 3.



degli atti e dei documenti depositati da ciascuna parte” e il successivo art. 4, 2° comma dell’Al-
legato A al d.P.C.M. ha specificato le modalita di tale controllo con riferimento alla firma
digitale, “subordinando all’esito positivo di tale controllo le operazioni di acquisizione e regi-
strazione”.

Il contenuto di tale controllo (piu stringente per quello che riguarda la presenza della firma
digitale, per effetto della citata previsione dell’art. 4, 2° comma dell’Allegato A al d.P.C.M. 16
tebbraio 2016, n. 40) ¢ poi ulteriormente spec1ﬁcato non dalle previsioni del c.p.a. destinate
alla materia o da altre disposizioni del d.P.C.M. 16 febbraio 2016 n. 40, ma solo dall*‘elenco
erroti deposit” presente sul sito della Giustizia amministrativa’ 3 che contiene almeno tre co-
dici (“E003-La firma digitale sul modulo di deposito non ¢ valida”, E005-“la casella P.E.C.
del mittente non esiste nei Pubblici elenchi (ReGindE)”e “E014-Errore durante la convalida
della firma”) che vengono ad incidere notevolmente su aspetti centrali della tutela giurisdizio-
nale, essendo espressamente qualificati in termini di “errori bloccanti, comunicati al mittente
del deposito telematico nel messaggio PEC di Mancato Deposito”.

In buona sostanza, siamo pertanto in presenza di cause vincolate di rigetto di alcuni atti pro-
cessuali che sono direttamente trattate dal sistema attraverso una funzione di blocco automa-
tizzata che si sostituisce sostanzialmente alla valutazione «manualey, in precedenza, operata
dal giudice.

Con tutta evidenza, si tratta di una nuova strutturazione del processo amministrativo che
solleva enormi problemi di compatibilita con la previsione di cui all’art. 111, 1° comma Cost.
(trattandosi di previsioni di livello sub-regolamentare), che risulta fortemente esposta a rischio
di disapplicazione e che ha dato vita ad una nuova forma di “inammissibilita di fatto®” che
risulta di difficile (se non impossibile) sistematizzazione, soprattutto per quello che riguarda i
meccanismi di tutela; 'approfondimento condotto nei §§ precedenti permette poi di aggiun-
gere ulteriori dubbi di compatibilita con il sistema, non risultando per nulla chiaro e forma-
lizzato (secondo una struttura analoga a quella dualistica pre- Joﬁ‘ware}?roﬁware sopra richiamata)
il procedimento che ha portato all'individuazione dell’elenco dei cd. errori bloccanti.

Quel che conta ai fini che ci occupano ¢ pero che si tratta di un’ulteriore applicazione della
strutturazione sopra richiamata, che sostanzialmente conferma la possibilita di far convivere
valutazioni automatiche relative ad aspetti vincolati con la strutturazione discrezionale tipica
del processo.

3.3. Le teorie a «corto raggio»: in particolare, ’automazione per fasi e ’estensione alla
discrezionalita tecnica.

Come gia rilevato, la dottrina ha proposto e continua a proporre schemi ricostruttivi che
cercano di ricomprendere un’ampia fetta di attivita amministrativa nell’ambito di operativita
dell’atto ad elaborazione elettronica; pur trattandosi di schemi forgiati con riferimento alla
sola attivita amministrativa vincolata ¢ pertanto evidente il tentativo di allargare le «maglie»
dell’istituto ed estendere 'ambito del ricorso all’automazione nel processo di formazione ed
emanazione del provvedimento amministrativo.

Sono state pertanto messe a punto una serie di formulazioni tendenti ad ampliare 'ambito di
operativita dell’istituto che pero si evidenziano, ad un piu meditato esame, come teorie a
«corto raggio» e che non modificano sostanzialmente le coordinate fondamentali della mate-
ria.

La prima di queste tesi riguarda la possibilita di procedere all’automazione solo di alcune fasi
dell’attivita decisoria, lasciando alla decisione dell’'uomo le fasi caratterizzate dalla struttura
discrezionale: “nell’attuale legislazione, non ancora «costruita» in funzione di un’applicazione

2 www.ginstizia-amministrativa.it; oggi consultabile anche in F. Freni - P. Clatizia, Le novita del processo amministra-
tivo telematico, cit., 64.

9% La formulazione ¢ di E. Consolandi, Deposito telematico degli atti processuali, in 1ibro dell'anno del diritto-Encicl.
ginr. Treccanz, Roma, 2016, 540; per ogni approfondimento, si rinvia a L. Viola, I diversi modi di gnardare al P.A.T.
e le strategie di adattamento dell ambiente forense, cit.; 1d., Le dottrine del processo amministrativo telematico, cit.



informatizzata delle norme, i casi di «automazione totale» di un procedimento sono rari. In ge-
nere ci si trova di fronte a realta in cui il momento automatizzato deve essere combinato con
quello manuale. Lo stesso tentativo in atto in alcuni Stati (quali, ad esempio, la Repubblica
tederale Tedesca) di procedere ad una produzione legislativa «funzionale» ad un’applicazione
automatizzata della stessa non ha finora escluso del tutto il concorso di un’attivita automatiz-
zata e di un’attivita manuale®”.
Con tutta evidenza, si tratta di una tesi a «corto raggio» e che non modifica sostanzialmente
le coordinate della ricostruzione sopra tratteggiata; appatre, infatti, di tutta evidenza come l'at-
tivita amministrativa automatizzata sia solo quella vincolata e come quindi non sia raggiunto
il risultato di una qualche estensione dell’ambito di operativita dell’istituto, ma ci si limiti, in
buona sostanza, a prospettare solo una combinazione di attivita automatizzata e attivita «ma-
nuale» che amplifica certo I'ambito di operativita dell'informatizzazione, ma non ne modifica
le coordinate tondamentali.
Discorso sostanzialmente analogo per la seconda tesi relativa all’estensione dell’istituto ai ter-
ritori della discrezionalita tecnica: “in questo caso non ricorre, come nel caso della discrezio-
nalita amministrativa, una valutazione o una ponderaz1one di interessi pubblici e/o privati, né
¢ prevista la p0551b1hta di scelte (in ordine all’agire) alla stregua di esse. Nel caso in questione
la scelta del comportamento da tenere alla stregua degli interessi pubblici ¢ gia stata fatta a
priori una volta per tutte e in modo vincolante dal legislatore. La discrezionalita tecnica deve
considerarsi, nella prospettiva giuridica, attivita vincolata®™”; I'estensione alle ipotesi di discre-
21onahta tecnica non ¢ pero assoluta ed incontra evidente Timite nelle ipotesi in cul sussista
“una forte opinabilita sui criteri di valutazione. Consistenti dubbi sulla possibilita di predeter-
minare in maniera esauriente una volta per tutte questi criteri nascono, per esempio, quando
si tratta di valutazioni attinenti al riscontro di pregi artistici di un bene.....In questo caso si
debbono quindi ripetere le considerazioni sottolineate ptima a proposito dei concetti giuridici
indeterminati: trattandosi di valutazioni per le quali non ¢ possibile standardizzare 1 criteri,
bisogna procedere di volta in volta con valutazioni singole affidate al funzionario®”.
Anche in questo caso non si verifica una sostanziale estensione dei limiti di operativita dell’au-
tomazione del provvedimento amministrativo, ma ci si limita a ribadire, in buona sostanza,
Pirrilevanza del fatto che le valutazioni condizionanti 'emanazione del provvedlmento con-
tengano elementi di tecnicita (ovvero valutazioni da effettuarsi sulla base di tecniche o saperi
non giuridici).
Oltre alla sostanziale difficolta di isolare una qualche forma di discrezionalita caratterizzata
dal carattere puramente tecnico e non condizionata da elementi giuridici o da valutazioni
discrezionali concorrenti®, appare, anche in questo caso, evidente come la tesi in discorso si
riferisca solo ai cd. acclaraments tecnici che possono dare luogo a risultati facilmente certi e ve-
rificabili e non ad esiti incerti e suscettibili di diversa valutazione; come dire che si ritorna al
punto di partenza, o la valutazione che condiziona ’emanazione del provvedimento ¢ vinco-
lata ad un dato di facile e certa verificazione alla luce di una certa scienza o tecnica, oppure si

» A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 24; F. Saitta, e patologie
dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del giudice amministrativo, cit., 18 che cosi conclude: “va anche detto
che molti atti sono vincolati sotto certi aspetti e discrezionali sotto altri, quindi sicuramente elaborabili me-
diante computer almeno nella parte vincolata”.

% A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 40 che rileva ulteriormente
come all’amministrazione sia “rimessa semplicemente una valutagione dei fatti posti dalla legge a presupposto
dell’operare, alla stregua di conoscenze tecniche, quali quelle della medicina, dell’arte, dell’estimo, ecc.””; anche
in questo caso, I'estensione ¢ condivisa da F. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del
gindice amministrativo, cit., 18; nello stesso senso anche F. Morollo, Documento elettronico fra e-government e artificial
intelligence, cit., 22.

" A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 41 e ss.

% Al proposito, si tinvia a F. Salvia, Attivita amministrativa e discrezionalita tecnica, in Dir. proc. amm., 1992, 690 e
ss.



tratta di un concetto, anche se non giuridico, indeterminato e pertanto si ¢ fuori dalla siste-
matica richiamata alle pagine precedenti.

Anche con riferimento a questo secondo aspetto, deve pertanto rilevarsi come si tratti di
teorie a «corto raggio» che non modificano sostanzialmente le coordinate fondamentali della
ricostruzione sopra prospettata e che si limitano a precisare aspetti non essenziali, come la
possibilita di combinare attivita automatizzata e attivita «manuale» o l'irrilevanza che le valu-
tazioni condizionanti ’emanazione del provvedimento vincolato attengano ad ambito non
giuridico.

3.4. L’estensione ai territori della discrezionalita e la necessita di un cambio di pro-
spettiva.
Praticamente tutte le trattazioni «classiche» della materia concordano sulla possibilita di esten-
dere 'impostazione tratteggiata in queste pagine anche agli atti amministrativi cd. a bassa com-
plessita” ovvero al casi in cui le «alternative possibili» risultano limitate .... in questi casi ¢
agevole «programmare» le possibili scelte dell’autorita, dal momento che il loro numero (li-
mitato) risulta compatibile con I'attuale sviluppo del soffware®”; un terreno di elezione privile-
glata dell’estensione agli atti amministrativi a bassa complessita sarebbe poi costituito dai cd.
“procedimenti amministrativi di massa.....(in cui) 'interesse ad una decisione veloce ed uni-
forme ci sembra, invero, chiaramente prevalente rispetto alla esigenza di una valutazione pun-
tuale per ogni situazione concreta'®”.
A parte I'inaccettabilita del «barattox» tra velocita della decisione e valutazione puntuale della
fattispecie prospettato con tiferimento ai procedimenti amministrativi di massa (anche con
riferimento a detti procedimenti vale, infatti, ’esigenza ad una valutazione puntuale della fat-
tispecie, senza che possa rilevare una certa qual «compensazione» derivante dalla maggior
velocita di decisione), sembra a chi scrive che la problematica in discorso non possa essere
risolta attraverso il riferimento guantitativo alla pit o meno alta complessita delle valutazioni
discrezionali, trattandosi, al contrario, di una profonda differenza gualitativa che investe pra-
ticamente tutti gli aspetti della ricostruzione sopra effettuata e che impone 'individuazione di
nuovi strumenti operativi e di una nuova sistematica.
L’estensione ai territori della discrezionalita viene, di norma, giustificata dal riferimento molto
sintetico a nuove tecnologie come le reti neurali artificiali®® o i cd. sistemi esperti'®; in realta,

% A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 35; G. Duni, L amministra-
ione digitale. 1/ diritto amministrativo nella evoluzione telematica, cit. 75; F. Morollo, Documento elettronico fra e-govern-
ment e artificial intelligence, cit., 22; M.L. Maddalena, La digitalizzazione della vita dell amministrazione e del processo, in
Foro amm., 2016, 2535; Nuovo dir. amm., 2016, 6, 135; www.ginstizia-amministrativa.it, NANN., 1. Italia che cambia:
dalla riforma dei contratti pubblici alla riforma della pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 2017, § 4.3. Piu avan-
zata risulta la posizione di F. Saitta, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del giudice amministra-
tivo, ¢it., 18 che ritiene che non “sussistano ostacoli insormontabili ad ipotizzare che il testo elaborato dal
computer, a seguito di un intervento solo iniziale dell'uomo, possa avere ad oggetto anche I'attivita ammini-
strativa discrezionale” anche se poi il seguito del discorso richiama listituto dell’autolimite della p.a. e, quindi
il procedimento di «trasformazione» di poteri originariamente discrezionali in poteri vincolati gia analizzato
al § 3.1.

100 A Masucci, L. atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostrugione, cit., 36.

101 Ovvero quelle tecnologie che simulano “la costruzione del sistema nervoso umano (e) consistono in una
serie di unita di calcolo (neuroni) collegate tra loro. I singoli neuroni sono collegati tra loro formando una
rete, generalmente composta da tre strati (0 /ayer); lo strato di ingresso (input layer), lo strato nascosto (hidden
layer) e lo strato di uscita (output layer). Ciascuna connessione ha un grado di attivazione che rappresenta con un
valore numerico compreso tra 0 e 1, il peso del segnale di entrata e la relativa risposta: il neurone passa infor-
mazioni alle altre unita di calcolo solo qualora il segnale di entrata raggiunge il livello prestabilito”: P.L.M.
Lucatuorto, Teorie ¢ modelli del diritto per il ragionamento giuridico automatico, cit., 30 e ss.; G. Sartor, L informatica
ginridica e le tecnologie dell’informazione, cit., 287.

102 €T sistemi basati sulla conoscenza sono spesso identificati con i cosiddetti sistemi esperts, cioé i sistemi intesi



pero il trattamento dei poteri a struttura discrezionale impone una serie di modificazioni ri-
costruttive che vengono ad incidere su quasi tutti gli aspettt della sistematica sopra prospettata
e che sono di seguito tratteggiate con estrema sintesi (trattandosi, come gia rilevato, di una
problematica la cui trattazione si presenta incompatibile con 1 limiti dimensionali del presente
scritto).

In primo luogo, cambia, infatti, la struttura logica di riferimento che non puo piu essere quella
sillogistica esaminata al § 2 del ragionamento automatico o del formalismo procedurale, che si presenta
sostanzialmente inidonea al trattamento della discrezionalita'®; risulta, infatti, necessario il
riferimento a schemi completamente diversi, come “I'analogia sulla base dei precedentl
(e/0) lo sviluppo di teorie giuridiche basate su regole e casi®” o, ancora, teorie basate sui od.
Jormalismi dichiarativi®™; in buona sostanza, ¢ quindi necessario passare da schemi ispirati al
modello logico- “deduttivo a qualcosa di simile al ragionamento per analogia utilizzato nei paest
di common law che “pone al centro la deliberazione del giudice, prima attraverso una genera-
lizzazione, poi con una successiva comparazione. Infatti, con la prima operazione (rule extrac-
tion) 1l ragionamento del giudice che fonda la decisione viene isolato e universalizzato (ossia
generalizzato) in una regola che interpreta il risultato finale; successivamente, con il secondo
metodo (case comparison), si assegna la conclusione di un precedente simile a quella del caso in
esame, applicandola in via analogica. I.’analogia dei due casi viene quindi confermata (o smen-
tita) dalla presenza (o dall’assenza) di fattori comuni®®®”.

In secondo luogo, risulta poi necessario elaborare schemi di riferimento che permettano, nello
specifico, il trattamento della discrezionalita amministrativa'” e non mancano certo, al pro-
posito, sia obiezioni radicali che tendono a contestare in radice la possibilita di una simile
sostituzione del computer all’'uomo®®, sia obiezioni che potremmo qualificare come a «piu

a fornire funzionalita che richiedono una specifica competenza professionale (expertise). Un sistema basato
sulla conoscenza ¢ indubbiamente un sistema esperto nel senso che esso svolge funzioni basate su cono-
scenze specialistiche, che solo un esperto possiede. Cio non significa pero che esso sia un vero esperto, cio¢
che possa svolgere da solo un’intera prestazione professionale, comprensiva di tutte le funzioni che si affi-
derebbero all’esperto umano™: G. Sartor, L informatica giuridica e le tecnologie dell informazione, cit., 299.
103 Per tutti, si tinvia a G. Sattor, L informatica ginridica e le tecnologie dell’informazione, cit., 302 e ss. che rileva, assai
plasticamente, come “tali sistemi potrebbero svolgere per intero il ragionamento giuridico .....solo se risul-
tasse vera, presa alla lettera, la famosa frase di Charles Montesquieu.... «I giudici della nazione non sono
..che la bocca che pronuncia la legge; esseri inanimati che non ne possono moderare né la forza né il ri-
gore»”’; in termini generali, per 'impossibilita di applicare lo schema del sillogismo giudiziario al sindacato
della discrezionalita della p.a., si vedano L. Coen, Disparita di trattamento e giustizia amministrativa. Principio di
egnaglianza e tecniche di motivagione della sentenza, cit. e L. Viola, La motivazione delle decisioni del gindice amministrativo
in Italia ¢ in Francia, cit.
104 G. Sattor, L informatica ginridica e le tecnologie dell'informazione, cit., 304 e ss.
195 Che “vengono impiegati per collegare oggetti attraverso relazioni di appartenenza, gerarchia, proprieta;
ecc., descrivendo stati di cose o anche nozioni di senso comune™: P.LL.M. Lucatuotrto, Teorie e modelli del diritto
per il ragionamento ginridico antomatico, cit., 19.
106 P.I..M. Lucatuorto, Teorie ¢ modelli del diritto per il ragionamento giuridico antomatico, cit., 30; non a caso, si tratta
della metodologia posta a base dello studio «Giurinet» sopra citato: G. Terracciano, L applicazione in campo
ginridico delle reti nenrali artificiali. 11 programma «Ginrinety, cit.
97 1] tentativo pit argomentato ¢ quello di P...M. Lucatuorto e S. Bianchini, Discrezionalita e contemperamento
degli interessi nei processi decisionali dall'amministrazione digitale, cit., 41 e ss.; si veda anche P.L.M. Lucatuorto, Teorse
e modelli del diritto per il ragionamento giuridico automatico, cit., 67 e ss.
18T e obiezioni sono veramente tante e articolate; tra quelle pitt originali e interessanti si vedano S. Civitarese
Matteucci e L. Torchia, La tecnificazione dell amministrazione, cit. 34 (che citano Niklas Luhmann e la sua teoria
delle “illegalita praticabili” che sarebbero precluse dal ricorso all'informatica); F. Morollo, Documento elettronico
fra e-government e artificial intelligence, cit., 21 e P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 21



corto raggio» € che tendono a contestare 'opportunita e gestibilita di un simile passaggio'®;
allestremo dell’itinerario argomentativo non mancano poi anche obiezioni che potremmo
qualificare come «apocalittiche» e che vengono a prefigurare un mondo in cui 'estremo svi-
luppo dei sistemi automatizzati possa determinare la totale scomparsa dei controlli e della
tutela giurisdizionale nei confronti della p.a. che risulterebbero sostanzialmente inutili, es-
sendo “altamente improbabile che il soffware impiegato nel procedlmento di secondo grado
pervenga a conclusioni che smentiscano la legittimita o opportunita della decisione assunta
dal software impiegato dall’amministrazione procedente in prima battuta®”.
In terzo e ultimo luogo, il passaggio a sistemi in grado di trattare la discrezionalita non po-
trebbe plu essere inserito nel sistema, secondo il processo ricostruttivo indicato in queste
pagme in particolare, aumenterebbero sicuramente gli spazi di <qmperscrutab1hta» degli esiti
del sistema che non potrebbero piu essere agevolmente ricostruiti secondo la «facile» loglca
del ragionamento automatico; le problematiche di responsabilita non potrebbero poi piu es-
sere risolte secondo il brocardo causa causae est causa cansati (che, con tutta evidenza, diverrebbe
una finzione troppo lontana dalla realta per essere accettabile) e si dovrebbe necessariamente
riconoscere una qualche soggettivitﬁ all’elaboratore, secondo le linee ricostruttive del movi-
mento evolutivo gia tratteggmto nelle pagine precedent1
In buona sostanza, 'estensione della categoria dell’atto amministrativo ad elaborazione elet-
tronico ai territori della discrezionalita richiede ben piu del ricorso a nuove tecnologie; ri-
chiede soprattutto una scelta consapevole e un dibattito che sono ben lungi dall’essersi con-
clusi.
Con tutta evidenza, si tratta di un nuovo apparato teorico che non sembra essere ancora
realmente in atto e che non puo certamente esaurirsi nelle poche rlghe spesso presentl in
dottrina in ordine alla possibilita di utilizzare le reti neurali artificiali o i sistemi esperti; in

(che citano la logica necessariamente “opaca’ della agire amministrativo discrezionale richiamata da F. Me-
rusi, Ragionevolezza e discrezionalita amministrativa, Napoli, E.S.I., 2011, 51); abbastanza comune a tutti gli orien-
tamenti ¢ una decisa negazione della possibilita di sostituire il computer al’'uomo in presenza di riferimenti a
concetti indeterminati che operino un riferimento “a leggi scientifiche c.d. critiche (letteratura, storia, arte) e
a quelle c.d. speculative (filosofia, morale, semiotica, religione)” (F. Morollo, Documento elettronico fra e-govern-
ment e artificial intelligence, cit., 24 che richiama, al proposito, F. Satta, E-government e e-procurement, in www.aperta-
contrada.it, 2010: “se parliamo di una casa da inserirsi in un ambiente storico, ad esempio, si tratta di stabilire
se la costruzione che deriva dall’applicazione di quelle norme, di quei numeri, di quelle quantita, ¢ bella o
brutta, allora il giudizio non puo essere fatto da una macchina ma ¢ un giudizio che puo e deve essere fatto
dall’uomo e anzi quello dell'uomo ¢ l'unico giudizio e questo ¢ il punto cruciale”).

' Come I'argomantazione relativa ai costi dell’informatizzazione che ¢ presente fin dall’origine dell'imposta-
zione dottrinaria in proposito (a partire da A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una
ricostruzione, cit.), 'obiezione relativa all'irreversibilita della scelta (si vedano, al proposito, P. Otranto, Decisione
amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 24; M. 1D’ Angelosante, La consistenza del modello dell ammiinistrazione
“invisibile” nell'eta della tecnificazione: dalla formazione delle decisioni alla responsabilita per le decisioni, cit. 162 che rileva
come si venga a determinare “in sostanza, per ragioni sia tecniche sia sociologiche, una condizione di zrrever-
sibilita: non sarebbe cioe possibile fare ritorno allo stadio precedente, in cui la macchina ¢ solo elemento
indirettamente o direttamente sostitutivo delle abilita umane e svincolato da un sistema esponenzialmente
pit ampio che lo governi”) o, ancora la rilevazione relativa al ruolo di «inferiorita o sudditanza» che un simile
elaboratore potrebbe indurre nel funzionario chiamato a correggerne i risultati (“I'autorevolezza (o addirittura
I“Autorita”?) di un super elaboratore cosi concepito renderebbe solo teorica la possibilita (eventualmente
prevista dalla legge in funzione di garanzia e per preservare il principio di responsabilita, in analogia a quanto
disposto dall’art. 6, lett. e, della 1. n. 241/1990) che 'organo chiamato ad adottare il provvedimento si discosti
dalla proposta dell’elaboratore elettronico™: P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit.,
24 e ss.).

WP, Otranto, Decisione amministrativa e digitalizazione della p.a., cit., 26.



buona sostanza, I'estensione della categotia dell’atto amministrativo ad elaborazione elettro-
nico ai territori della discrezionalita ¢ una stotia in larga parte ancora da scrivere e pertanto il
riferimento agli atti caratterizzati dalla natura discrezionale (a bassa o alta complessita, non
potendo utilizzarsi distinzioni puramente quantitative) sembra oggi ancora integrare un limite
e non una possibilita della categoria dell’atto ad elaborazione elettronica.

4. Dalla sostituzione alla simbiosi: 'interazione uomo-sistema informatico.
Uno dei problemi pit important della matetia € costituito dal ruolo che viene a svolgere, nella
sistematica amministrativa, ’elaborazione elettronica del contenuto degli atti che puo assu-
mere, sia un valore completamento sostitutivo dell’intervento dell’'uvomo/funzionario ammi-
nistrativot!! (che risulta, in buona sostanza, limitato alla predisposizione del programma ed
all'inserimento dei dati necessari), sia funzioni integrative dell'intervento umano proprie di
versioni piu soff in cui ’elaborazione del contenuto del provvedimento in via informatica non
viene necessariamente ad escludere ed anzi si combina con la «supervisione» del prodotto
tinale da parte dell’'uomo e, soprattutto, con I'imputazione del provvedimento ad un funzio-
nario-persona fisica.
Nel sistema italiano, la problematica ¢ stata inizialmente approcciata attraverso il «prismay
dell’art. 3, 2° comma ult. parte del d.Igs. 12 febbraio 1993, n. 39 (norme in materia di sistemi
informativi automatizzati delle amministrazioni pubbhche) che prevede, con riferimento agli
atti ad elaborazione elettronica, la sostituzione della “firma autografa, ...(con I')indicazione a
stampa, sul documento prodotto dal sistema automatizzato, del hominativo del soggetto re-
sponsabile”; I'intera problematica ¢ stata pertanto «influenzata» dalla logica sicuramente piu
formalistica della sottoscrizione dell’atto amministrativo, ma in un contesto in cui risulta
abbastanza evidente come il «convitato di pietra» della problematlca fosse (e sia) costituito
dalla problematica piu sostanziale del rapporto di integrazione o sostituzione tra uomo e mac-
china.
Dopo una sostanziale apertura ad opera della dottrina™?, il ricorso alla previsione ha registrato
due significative battute di arresto per effetto del gia citato parere dell’Adunanza generale del
Consiglio di Stato reso su alcune questioni intetpretative del d.Igs. 12 febbraio 1993, n. 39
(che ha ristretto I'applicabilita della previsione dell’art. 3, 2° comma alle sole certificazioni
amministrative, con esclusione quindi, dei “provvedmlenu per i quali la sottoscrizione con
firma autografa ¢ requisito di giuridica esistenza”) e, soprattutto, di Cass. civ., sez. I, 28
dicembre 2000 n. 16204 che, in considerazione del “carattere estremamente ristretto della
delega conferita al Governo ...(dall’) art. 2, comma 1, lett. mm) della legge n. 421 del 1992,
. (ha ritenuto di dover) propendere per una interpretazione restrittiva della norma, da rite-
nerst riferibile ai soli atti amministrativi suscettibili di una completa e automatica elaborazione
informatica, mentre essa non puo ritenersi riferibile ai provvedimenti amministrativi in gene-
rale, che, dovendo essere specificamente motivati in relazione al singolo caso concreto, non
sono suscettibili di informatizzazione automatica ed in relazione ai quali la legge di delega—
zione non avtebbe potuto prescindere dalla formulazione di specifici principi e criteri diret-
tivi, con riferimento alle caratteristiche di tali atti, riguardo alle procedure, ai limiti ed agli
effetti della loro informatizzazione, cosi come la norma delegata non avrebbe potuto esimersi

""" Come avviene, in buona sostanza, nell’ordinamento tedesco in cui I’atto amministrativo ad elaborazione
informatica risulta essere considerato i termini di puro “prodotto di macchina” che non richiede la sottoscri-
zione da parte di una persona fisica, ma solo I'indicazione del responsabile dell’emanazione dell’atto: sul
punto si rinvia all’ampia trattazione di A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una rico-
struzione, cit., 84 e ss.

112 Per la verita, anticipato, per quello che riguarda gli enti locali, dall’art. 6-guater del d.1. 2 gennaio 1991, n.
6, conv. in 1. 15 marzo 1991, n. 80.

13 Per tutti si veda, A. Masucci, L atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, cit., 94 e ss.
114 Cons. Stato, ad. gen., 24 febbraio 1994, n. 1438, ct.



dal dettare una particolareggiata disciplina in propositot®”.
Al di la di qualche soluzione restrittiva legittimata dal riferimento ai provvedimenti ammini-
strativi “specificamente motivati in relazione al singolo caso concreto” presente in Cass. civ.
sez. I, 28 dicembre 2000 n. 16204, appare oggi aver praticamente prevalso, in qualche modo,
'opinione dottrinale™’ e glur1spruden21ale”8 «intermedia» che ha praticamente espunto ogni
riferimento alla ristrettezza della previsione di delega e limitato 'applicazione della previsione
di cui all’art. 3, 2° comma ult. parte del d.Igs. 12 febbraio 1993, n. 39 ai soli atti vincolati (quelli
che, in buona sostanza, ci occupano), con esclusione qumd1 dei provvedimenti richiedenti
valutazioni discrezionals.
Pur in contesto caratterizzato dalle limitazioni derivanti dall’«aggancio» con la tematica della
sottoscrizione degli atti amministrativi, ¢ stata pertanto esclusa la possibilita di ravvisare
nell’atto ad elaborazione elettronica un mero «prodotto di macchina» che possa prescindere
dall'imputazione ad un funzionario-persona fisica; impossibilita che risulta assoluta per gli atti
importanti valutazioni discrezionali e che, per gli atti vincolat, risulta solo temperata dal mec-
canismo di cui all’art. 3, 2° comma ult. parte del d.Igs. 12 febbraio 1993, n. 39 che comunque
si inserisce nel quadro concettuale sopra richiamato e richiede Pindividuazione di un ‘sog-
getto responsabile” che risulta tenuto ad operare un controllo dell’emanazione dell’atto,
dall’elaborazione del programma all’inserimento dei dati e al controllo del prodotto finale.
Sotto un profilo piu sostanziale, una serie di limiti importand alla possibilita teorica di operare
una sostituzione completa della macchina all’vomo ¢ poi derivata dalla normativa in materia
di tutela della privacy ed in particolare, da un filone normativo che prende le mosse dalle pre-
visioni degli artt. 15 della direttiva 24 ottobre 1995, n. 95/46/CE (direttiva del Parlamento
europeo e del Consiglio relativa alla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento
dei cEltl personali, nonché alla libera circolazione di tali dati) e 17, 1° comma della 1. 31 di-
cembre 1996, n. 675 (tutela delle persone e di altri soggetti rispetto al trattamento dei dati
personali)*® e che ha introdotto nell’ordinamento una serie di divieti di adottare atti o prov-
vedimenti giudiziari o amministrativi implicanti una valutazione del comportamento umano

W In Ginst. civ., 2001, 1, 928; Foro it., 2002, 1, 1503; Diritto & Formazione, 2002, 681, con nota di Martini;
Comuni Italia, 2001, 601;

118 Come quella proposta da M. D’Angelosante, La consistenga del modello dell’amministrazione “invisibile” nell'eta
della tecnificazione: dalla formazione delle decisioni alla responsabilita per le decisioni, cit. 164 e ss. che ha rilevato come
sia “evidente che pure le decisioni assunte in costanza di attivita amministrativa vincolata richiedono di regola
valutazioni e motivazioni diverse in relazione alle specificita del caso concreto (si penst al solo esempio del
rilascio dei titoli edificatori). Piu esattamente la Cassazione ha dunque cercato di distinguere, anch’essa, la
dimensione documentaria da quella metadocumentaria dell'informatizzazione”; nello stesso senso pratica-
mente anche A.G. Orofino, La patologia dell'atto amministrativo elettronico: sindacato ginrisdizionale e strumenti di
tutela, cit., 3.1.

W' G. Duni, Teleamministrazione, cit., 5 che tileva come, “nella redazione di un atto discrezionale, 'identificazione,
anche in chiaro, dell’autore (sia) requisito irrinunziabile per 'attribuzione della «paternita» delle scelte e per
le conseguenti responsabilita: viceversa, per la wera deduzione antomatica di conseguenze vincolate da premesse esistents,
Ielaborazione automatica del computer non puo esplicare responsabilita personale di alcun funzionario” con
conseguente non necessarieta della firma; nello stesso senso sembra orientato anche F. Saitta, Le patologie
dell'atto amministrativo elettronico e il sindacato del gindice amministrativo, cit., 8 e ss.

18T'ra le pit recenti si vedano, per la giutisprudenza dell’A.G.O., Cass. civ. sez. trib., 17 maggio 2017, n.
12302, in De Jure; sez. lav., 15 ottobre 2003, n. 15448, in Foro amm. - CDS, 2003, 2882; per la giurisprudenza
del Giudice amministrativo, T.A.R. Marche, 13 marzo 2013, n. 210, in Foro amm.- T.A.R., 2013, 3, 84.

" Per un commento alla previsione si rinvia, su tutti, a E. Pellecchia, Commento all'art. 17 della 1. 31 dicembre
1996, n. 675, in Nuove leggi civ. commentate, 1999, 457 e ss.; in precedenza, si veda 'art. 9, ult. comma della 1. 1°
aprile 1981, n. 121 (nuovo ordinamento dell'’ Amministrazione della pubblica sicurezza) relativo pero ai soli
provvedimenti giudiziari. Praticamente analoga ¢ 'impostazione data alla problematica dalla normativa e dot-
trina francese: D. Bourcier, De lintelligence artificielle a la personne virtuelle: Emergence d'nne entité juridigue?, cit., §



fondati unicamente su un trattamento automatizzato di dati personali.
La previsione di legge statale ¢ poi stata trasfusa nell’art. 14, 1° comma del d.Igs. 30 giugno
2003, n. 196'® (codice in materia di protezione dei dati personali) che ha espressamente
escluso che un qualche atto, provvedimento giudiziario o amministrativo implicante “una
valutazione del comportamento umano ...(possa) essere fondato unicamente su un tratta-
mento automatizzato di dati personali volto a definire il profilo o la personalita dell'interes-
sato?!”,
In buona sostanza, si tratta della stessa impostazione che ¢ oggi riproposta, in una formula-
zione sostanzialmente pit ampia (in buona sostanza, quella dell’art. 15 della direttiva 24 otto-
bre 1995, n. 95/46/CE) e non limitata ai “dati personali volti a definire il profilo o la perso-
nalita dell'interessato” o implicanti la valutazione del comportamento umano, dal 71° consi-
derando'® e dall’art. 22, 1° comma'® del reg. 27 aprile 2016, n. 2016/679/UE del Parlamento
europeo, sia pure in un contesto temperato dalla possibile applicabilita delle deroghe previste
dall’art. 22, 2° comma del regolamento (e relative alle ipotest in cui il trattamento automatiz-
zato dei datl sia necessario per la conclusione o 'esecuzione di un contratto tra l'interessato e
il titolare del trattamento; sia autorizzato dal diritto dell'Unione o dello Stato membro cui ¢
soggetto il titolare del trattamento o si basi sul consenso esplicito dell'interessato)'?.
Ancora piu ampia risulta pot la possibilita, per il diritto dell'Unione o dello Stato membro cui
¢ soggetto il titolare del trattamento, di derogare, mediante misure legislative, la portata degli
obblighi e dei diritti di cui agli articoli da 12 a 22 (e, quindi, anche del divieto di cui all’art. 22,
1° comma), qualora detta limitazione sia proporzionata e giustificata dalla necessita di salva-
uardare una serie di interessi pubblici analiticamente individuati (sicurezza nazionale e pub-
%hca, difesa, prevenzione e repressione generale dei reati, importanti obiettivi di interesse

11.2.

120 T ’importanza della previsione in discorso nella materia che ci occupa ¢ stata sottolineata da G. Sartor,
L informatica giuridica e le tecnologie dell'informazione, cit., 383, nota 328.

121 Per un commento alla disposizione, si veda C. Filippi, Commento all'art. 14, in G.P. Cirillo (a cura di), I/
codice sulla protezione dei dati personali, Milano, Giuffre, 2004, che sottolinea come debba trattarsi della valuta-
zione di un comportamento e come quindi possa essere prospettata “un’interpretazione restrittiva del termine
come sinonimo di condotta (se del caso, anche omissiva) .... (che potrebbe portare a considerare) ammissi-
bile che decisioni automatizzate implicanti una valutazione delle caratteristiche —considerate per cosi dire in
prospettiva statica e non nella prospettiva dinamica di un comportamento, di un agire — del soggetto, siano
assunte sulla base di trattamento automatizzati volti alla definizione del profilo”; propende invece per l'inter-
pretazione estensiva della analoga previsione dell’art. 17 della 1. 31 dicembre 1996, n. 675, E. Pellecchia,
Commento all’art. 17 della I. 31 dicembre 1996, n. 675, ct., 460 e ss.

122 Che rileva, in linea generale, come “l'interessato dovrebbe avere il dititto di non essere sottoposto a una
decisione, che possa includere una misura, che valuti aspetti personali che lo riguardano, che sia basata uni-
camente su un trattamento automatizzato e che produca effetti giuridici che lo riguardano o incida in modo
analogo significativamente sulla sua persona, quali il rifiuto automatico di una domanda di credito on/ine o
pratiche di assunzione elettronica senza interventi umani’.

4] ’interessato ha il diritto di non essere sottoposto a una decisione basata unicamente sul trattamento
automatizzato, compresa la profilazione, che produca effetti giuridici che lo riguardano o che incida in modo
analogo significativamente sulla sua persona”; il riferimento all’applicabilita delle previsioni in discorso nella
materia che ci occupa ¢ di P. Otranto, Decisione amministrativa e digitalizzazione della p.a., cit., 22, nota 80.

124 Ta presenza di fonti normative interne ed europee che regolamentano la materia rende meno utile il rife-
rimento operato da F. Morollo, Documento elettronico fra e-government e artificial intelligence, cit., 30 all’art. 7 della
bozza della Dichiarazione dei diritti in Internet (poi divenuto l'art. 8 nel testo finale); dichiarazione approvata
dalla cd. Commissione Rodota il 14 luglio 2015 (vedila in A#p:/ [ www.camera.it/ application/ xmanager/ pro-
Jects/ legl7 [ commissione_internet/ dichiarazione_dei_diritti_internet_pubblicata.pdf), che comunque mantiene il pro-
prio valore etico e di indirizzo.



pubblico generale dell'Unione o di uno Stato membro, ecc.); possibilita di deroga che po-
trebbe legittimare una sostanziale estensione dell’ambito delle materie suscettibili di automa-
zione in sede amministrativa, soprattutto con riferimento alla categoria (per certi versi, forse
eccessiva e non ben determmata) degli “importanti obiettivi di interesse pubblico generale
dell'Unione o di uno Stato membro, in particolare un rilevante interesse economico o finan-
ziario dell'Unione o di uno Stato membro anche in materia monetaria, di bilancio e tributaria,
di sanita pubblica e sicurezza sociale” (art 23, 1° comma lett. ¢) del reg. 27 aprile 2016, n.
2016/679/UE del Parlamento europeo).

In buona sostanza, siamo pertanto in presenza di un’indubbia valutazione normativa “di spe-
cifica pericolosita di tali trattamenti in ragione del mezzo (informatico) utilizzato ........ (ra-
dicata sull’)eventualita che le informazioni relative ad un soggetto ... possano ...essere prima
estrapolate dal contesto originario e poi aggregate. In questa decontestnalizzazione dei dati —
necessariamente preceduta da una parcellizzazione delle informazioni- .... si ¢ colto il rischio di
distorsioni e aggressioni alla riservatezza e alla sfera personale’®”.

L approfondimento dell’ambito applicativo delle previsioni in discorso non rientra nelle fina-
lita (e nelle possibilita) del presente scritto; ai fini che ci occupano, appare pero sufficiente
rilevare come non venga certamente “precluso in modo assoluto I'uso del computer, ma, come
nel caso dei provvedimenti giudiziari, 'output deve essere riesaminato. Anche a tale riguardo,
il legislatore ha mostrato di avere piena consapevolezza di quella sorta di ambiguita che ca-
ratterizza la modernizzazione deglt apparati amministrativi conscio del fatto che al formida-
bile snellimento delle operazioni tramite la razionalizzazione delle procedure burocratiche
puo corrispondere un irrigidimento del sistema'®”,

Per effetto di disposizioni di diversa provenienza e finalita ed oggi anche di indirizzi giuri-
sprudenziali specifici?’, siamo pertanto in presenza di un contesto che rende sostanzialmente

15 F, Pellecchia, Commento all’art. 17 della I. 31 dicembre 1996, n. 675, cit., 460 e ss. che rileva ulteriormente come
“la connessione dei dati decontestualizzati ...... offr(a) una immagine che non solo ¢, per cosi dire, priva
della dimensione della profondita (e quindi della prospettiva) ma, soprattutto, finisce con il sovrapporsi del
tutto a cio che il soggetto effettivamente ¢”.

128 B, Pellecchia, Commento all'art. 17 della 1. 31 dicembre 1996, n. 675, cit., 460 e ss.; particolarmente interessante
risulta il percorso argomentativo dello scritto che ravvisa un sostanziale filo logico tra le previsioni dell’art. 3
della I. 7 agosto 1990, n. 241, dell’art. 3 del d.Igs. 12 febbraio 1993, n. 39 e la normativa in materia di privacy,
teso ad imporre la supervisione del risultato dell’elaborazione finale ad opera di una persona fisica.

27T A.R. Lazio sez. II-bis, 10 settembre 2018, n. 9230, in www.giustizia-amministrativa.it, ha concluso per I'im-
possibilita di attribuire esclusivamente alle macchine e all’algoritmo il processo decisionale amministrativo,
sulla base del seguente percorso motivazionale: “non ¢ conforme al vigente plesso normativo complessivo e
ai dettami dell’art. 97 della Costituzione, ai principi ad esso sottesi, agli istituti di partecipazione procedimen-
tale definiti agli artt. 7, 8, 10 e 10 — bis della L. 7.8.1990, n. 241, all’obbligo di motivazione dei provvedimenti
amministrativi sancito dall’art. 3, stessa legge, al principio ineludibile dell’interlocuzione personale intessuto
nell’art. 6 della legge sul procedimento e a quello ad esso presupposto di istituzione della figura del respon-
sabile del procedimento, affidare all’attivazione di meccanismi e sistemi informatici e al conseguente loro
impersonale funzionamento, il dipanarsi di procedimenti amministrativi, sovente incidenti su interessi, se
non diritti, di rilievo costituzionale, che invece postulano, onde approdare al corretto esito provvedimentale
conclusivo, il disimpegno di attivita istruttoria, acquisitiva di rappresentazioni di circostanze di fatto e situa-
zioni personali degli interessati destinatari del provvedimento finale, attivita, talora ponderativa e comparativa
di interessi e conseguentemente necessatiamente motivazionale, che solo l'opera e lattivita dianoetica
dell’'uomo puo svolgere....Invero Il Collegio ¢ del parere che le procedure informatiche, finanche ove pet-
vengano al loro maggior grado di precisione e addirittura alla perfezione, non possano mai soppiantare, so-
stituendola davvero appieno, I'attivita cognitiva, acquisitiva e di giudizio che solo un’istruttoria affidata ad un
funzionario persona fisica ¢ in grado di svolgere e che pertanto, al fine di assicurare osservanza degli istituti
di partecipazione, di interlocuzione procedimentale, di acquisizione degli apporti collaborativi del privato e
degli interessi coinvolti nel procedimento, deve seguitare ad essere il dominus del procedimento stesso,



impossibile il ricorso allo schema piu «puro» della totale sostituzione della macchina all’'uvomo
e che ancora richiede il necessario intervento del funzionario, in funzione di supervisione e
controllo del risultato finale, anche nelle ipotesi (come nel caso degli atti vincolati) in cui
Ioperativita della previsione di cui all’art. 3, 2° comma del d.lgs 12 tebbraio 1993, n. 39 per-
mette la sostituzione della sottoscrizione con Iindicazione del “nominativo del soggetto re-
sponsabile”; richiamando quindi le classificazioni gia articolate al § 1, siamo pertanto in una
tase di Screen-Level Bureancracy e non ¢ ancora possibile il passaggio alla fase piu avanzata della
System-Level Bureancracy.

Per effetto di indubbie limitazioni normative e strutturali, la “prospettiva nella quale collocare
Iinterazione tra uomo e sistema informatico ¢ (pertanto ancora) quella della simbiosi uomo-
macchina, gia concepita all’inizio degli anni ’60 da J.C.R. Licklider....che implica uno stretto
accoppiamento tra le componenti umane e quelle elettroniche dell’associazione...... Nell’as-
sociazione simbiotica prevista, gli uomini indicheranno gli scopi, formuleranno le ipotest, de-
termineranno i criteri ed effettueranno le valutazioni. L.e macchine calcolatrici faranno il la-
voro di routine che deve essere compiuto per preparare la strada per nuove idee e decisioni nel
pensiero tecnico e scientifico?®”.

In buona sostanza, si tratta dello schema gia richiamato nelle pagine precedenti e che, attra-
verso la «mobile» categoria del provvedimento vincolato, tende ad introdurre una simbiosi
tra uomo e sistema informatico finalizzata ad “affidare all’elaborazione automatica particolari
fasi o momenti delle attivita giuridiche che si affiancano e integrano con quelli affidati
allluomo'” e che appare sostanzialmente compatibile con le categorie piu sedimentate del
diritto amministrativo e con le nuove esigenze rispecchiate dalla normativa in materia di tutela
della privacy sopra richiamata.

Del resto, lo schema ricostruttivo della simbiosi uomo-macchina non si esaurisce nella for-
mulazione sopra richiamata e che attribuisce alle macchine il lavoro di routine ed all’'uomo il
lavoro di impostazione e controllo, ma puo probabilmente essere articolato anche in diverse
figure ed in particolare, anche su una combinazione basata su una logica, in un certo senso,
rovesciata in cui ¢ la macchina a controllare 'uomo; ¢ stato, infatti, autorevolmente rilevato
come un possibile ed “interessante uso delle reti neurali.... consist(a) .. nello smascherare
false giustificazioni, cio¢ giustificazioni che pongono a fondamento di decisioni giuridiche
fattori diversi da quelli che hanno realmente motivato tali decisioni””,

Questa combinazione in cui alle macchine viene affidata la funzione di controllo delle deci-
sioni (in questo caso, anche di natura discrezionale) adottate dai funzionari amministrativi,

all’'uopo dominando le stesse procedure informatiche predisposte in funzione servente e alle quali va dunque
riservato tutt’oggi un ruolo strumentale e meramente ausiliario in seno al procedimento amministrativo e
giammai dominante o surrogatorio dell’attivita del’'uvomo; ostando alla deleteria prospettiva omwelliana di di-
smissione delle redini della funzione istruttoria e di abdicazione a quella provvedimentale, il presidio costi-
tuito dal baluardo dei valori costituzionali scolpiti negli artt. 3, 24, 97 della Costituzione oltre che all’art. 6
della Convezione europea dei diritti del'uomo” (per un commento alla decisione si veda A. Ciccia Messina,
P.A. telematica con garanzie. Funzionari tenuti a corrette3za e assistenza ai cittadini, cit.). Al di la del riferimento ad
Orwell (forse eccessivo allo stato attuale di informatizzazione dell’attivita decisionale amministrativa cono-
sciuto dall’ordinamento italiano), appare evidente come si sia seguito un percorso motivazionale che non
richiama per nulla le norme in materia di tutela di privacy sopra richiamate, ma le disposizioni generali sul
procedimento amministrativo (che, isolatamente prese, non giustificano I'esito in questione) e I'art. 6 della
C.E.D.U. (che non ha molto a che vedere con la problematica che ci occupa).

128 G. Sartot, L informatica ginridica e le tecnologie dell'informazione, cit., 300 che cita ].C.R. Licklider, Man-Computer
Symbiosis, in IRE Transactions on Human Factors in Electronics HFE-1. March (1960), 4-11; in precedenza, si veda
Id. Sistemi basati sulla conoscenza giuridica e servizi pubblici, in AANN ., Scritti in memoria di Isabella D'Elia Ciampi, a
sua volta in Inf e dir., 2008, 1-2, 468 (oggi consultabile liberamente all’inditizzo: http:/ [ www.ittig.cnr.it/ Edito-
riaServizi/ AttivitaEditoriale/ InformaticalF: Diritto/ Index.htnil).

129 G. Sartot, L informatica ginridica e le tecnologie dell'informazione, cit., 299

B0 G. Sartor, Linformatica ginridica e le tecnologie dell'informazione, cit., 292.



con funzione di individuazione e «smascheramento» dei reali fattori che abbiano portato ad
una certa decisione risulta di particolare interesse in alcuni campi particolarmente problema-
tici come, ad es., quello del contrasto della corruzione™ e potrebbe attualmente dimostrarsi
piu interessante e utile della certo pit problematica sostituzione dell’intervento umano con la
decisione da parte della macchina.

5. Una conclusione necessariamente aperta.

E giunto il momento di riprendere la citazione dal Fedro inserita all’inizio dello scritto, per
rammentare che il dono di Theuth non ¢ altro che la scrittura; dopo questa precisazione, appare
di immediata evidenza come al faraone Talos (Thamus in altre traduzioni) ben possa essere
riferita 'accusa “di eccessivo conservatorismo®*?” sollevata dalla dottrina e come le sue preoc-
cupazioni in ordine agli effetti sulla memoria degli uomini dell’innovazione non possano non
essere ritenute infondate.

L’approccio del faraone Talos mantiene pero una sua validita per quello che riguarda I'atteg-
glamento «laico» e problematico nei confronti dell'innovazione tecnologica rispecchiato, in
definitiva, dalla volonta di valutare in concreto le conseguenze di un’innovazione importante
indubbiamente una “delega delle nostre funzioni mentali a entl materiali .... (che potrebbe)
avete effetti pregiudizievoli per lo sviluppo umano”; in questa prospettlva appare mdlscutl—
bile come la delega di compiti sempre pit ampi a sistemi informatici tenda a creare una “strut-
tura simbolica (la sequenza di caratteri che forma la base di conoscenza del sistema) ...(che)
diventa autonoma, potendo essere applicata mediante processi automatici. Diventa quindi
necessario ....... stabilire opportune modalita per I'integrazione.....tra intelligenza umana e
intelligenza automatica, cosicché, anche nell’ambito delle funzmrn in cui si utilizzino sistemi
esperti, da un lato Puomo continui a fornire le competenze cognitive di cui la macchina ¢
priva...e che dall’altro egli mantenga il controllo sulla conoscenza trasferita alla macchina e
sul processo della sua applicazione™”.

Il riferimento al faraone Talos non costituisce pertanto espressione di vuoto consetvatorismo,
ma vuole solo operare un richiamo al dovuto spirito critico nei confronti di un’innovazione
che contempla una delega di funzioni umane ad una tecnica ben maggiore della scrittura; tutte
le conseguenze di questa innovazione dovrebbeto (e devono) pertanto costituite oggetto di
approfondita considerazione prima dell’introduzione di simili meccanismi nel nostro ordina-
mento e non solo a posteriori (come ¢ purtroppo avvenuto per alcune innovazioni derivanti
dal P.A.T. che non hanno costituito oggetto di una qualche forma di dibattito pubblico).

E pertanto necessario incrementare il dibattito sulle modalita di inserimento dell’'l.A. nella
sistematica amministrativa e su tutte le conseguenze di tale decisione; e, soprattutto, deve
trattarsi di un dibattito che utilizzi le categorie della scienza giuridica®® e che non svaluti
I'esperienza ormai plurisecolare della scienza del diritto amministrativo (anche se si tratta co-
mungque, di uno det rami piu «giovani» dell’esperienza giuridica) per il gusto puro e semplice
dell'innovazione tecnologica.

In buona sostanza, siamo in presenza di “due sfide: una tecnologica e una giuridica. La sfida
tecnologica mira a creare programmi e sistemi in grado di aumentare P'efficacia e 'efficienza

P Al proposito, si rinvia a M. Trapani, La prevenzione e il controllo della corruzione e dell’etica pubblica mediante
Lutilizzo delle nuove tecnologie, in www.forumeostituzionale.it, 2018, con riferimento alla tecnologia blockchain e ad
alcune applicazioni dell’T.A.

132 G. Sartot, L informatica ginridica e le tecnologie dellinformazione, cit., 282.

133 Citazioni sempre da G. Sartor, L informatica giuridica e le tecnologie dell'informazione, cit., 282 che contrappone i
sistemi esperti alla scrittura “che non ¢ in grado di applicarsi da sol(a): ¢ necessario che la mente umana si
riappropri del contenuto trasferito nelle strutture simboliche (nella sequenza di caratteri alfabetici che costi-
tuisce il testo scritto) affinché quel contenuto possa tradursi in azione”.

B34 1. Martin Delgado, La riforma dell’ amministrazione digitale: Un’opportunita per ripensare la pubblica Amministra-
ione, cit. 135.



nella prestazione det servizi pubblici e, allo stesso tempo, di rispettare le esigenze costituzio-
nali, legali e in generale le normative che caratterizzano il Diritto amministrativo, ambito nel
quale devono essere applicati. La sfida giuridica consiste nello stabilire tali esigenze (adattarle
in alcuni casi, crearle in altri) nel contesto delle nuove tecnologie e determinare il regime
giuridico della sua apphca21one senza porre ostacoli inutili e ingiustificati allo sviluppo della
tecnologia in ambito giuridico”; in questa prospettiva, puo essere certamente trasposta anche
nel nostro ordinamento la conclusione gia articolata con riferimento all’ordinamento spa-
gnolo: “in definitiva (e mi si conceda di dirlo cosi), evoluzione del Diritto amministrativo
passa per la formula «verso un migliore 103 (principio di efficacia), per evitare 'uso del 106
CE (giustizia amministrativa)»®”,

11 tutto avendo cura di non perdere di mira I'esperienza passata dell'informatizzazione dell’at-
tivita amministrativa e il giudizio gia formulato nel 1983 da una dottrina particolarmente per-
spicace e lungimirante: “il progresso tecnologico degli elaboratori elettronici .... ¢ stato por-
tatore di vantaggi, ma anche di inconvenienti, in applicazione del principio secondo il quale
chi ¢ potente diventa sempre piu potente, anche sulla via dell’errore®*”.

Concludendo, direi proptio che il tentativo di evitare che la p.a. possa divenire sempre pit
potente sulla via dell’errore anche per effetto del ricorso all'informatizzazione sarebbe gia un
risultato non disprezzabile per il lavoro critico ed un buon criterio di valutazione dell’oppor-
tunita di aumentare o meno gli spazi di operativita dell’atto ad elaborazione elettronica nel
nostro ordinamento.

135 Citazioni da 1. Martin Delgado, La riforma dell’ amministrazione digitale: Un’ospportunita per ripensare la pubblica
Amministrazione, cit. 135; trasponendo la formula nell’ordinamento italiano, si potrebbe pertanto dire: verso
un migliore art. 97 della Costituzione, per evitare I'uso del 113.

B8V, Frosini, L'informatica ¢ la p. a., cit., 492.



