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Ladozione delle decisioni amministrative
tramite formule algoritmiche

Sommario: 1. Delimitazione dell’ambito di indagine — 2. I potenziali
vantaggi della decisione amministrativa algoritmica — 3. I contenzioso sul
procedimento nazionale di assunzione degli insegnanti — 4. Lalgoritmo tra
attivith amministrativa vincolata e discrezionale — 5. La decisione amministrativa
algoritmica tra trasparenza e responsabilith — 6. Conclusioni.

1. Delimitazione dell’ambito di indagine

La digitalizzazione dell’attivita amministrativa ha prodotto e produce
indubbi vantaggi, innanzitutto quale strumento di comunicazione, raccolta
e catalogazione dei dati indispensabile per promuovere una maggiore
efficienza dell’organizzazione e dell’attivita amministrativa e per ridurre
la “distanza” tra cittadino e pubblica amministrazione, rendendo piu
trasparente il “funzionamento” delle amministrazioni pubbliche. La
digitalizzazione cosl intesa, ossia principalmente in termini di utilizzo di
strumenti informatici nell’esercizio dell’attivita amministrativa, per una pil
efficiente collaborazione tra soggetti pubblici e per garantire contatti pifl
rap1d1 e flessibili con i cittadini-utenti, si atteggia a “supporto’ > dellattivita
amministrativa, contribuendo a semplificare 'acquisizione e la catalogazione
dei dati, nonché la loro circolazione, diffusione ed elaborazione'.

In questo senso si sono mossi il d.lgs. 12 febbraio 1993, n. 39%, recante

" Ricercatrice di Diritto amministrativo (RTD/A), Universita degli Studi di Sassari,
Dipartimento di Giurisprudenza.

' G. CaruLLo, Gestione, fruizione e diffusione dei dati dell amministrazione digitale e funzione
amministrativa, Giappichelli, Torino, 2017, passim.

211 d.Igs. 39/1993 costituisce il primo atto normativo organico in materia, tuttavia,
specifiche previsioni erano gia contenute in precedenti disposizioni normative, si pensi, a
mero titolo esemplificativo, all’art. 2 del d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29, confluito nell’art.
2 del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, ai sensi del quale le amministrazioni devono favorire
il collegamento delle attivita degli uffici, adeguandosi al dovere di comunicazione interna
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“Norme in materia di sistemi informativi automatizzati delle amministrazio-
ni pubbliche”, per la “costruzione” di un’informatica pubblica’, nonché le
disposizioni volte a disciplinare 'atto amministrativo informatico, imprescin-
dibile ai fini di un processo di vera e propria digitalizzazione degli atti ammi-
nistrativi, “formati” e non soltanto “copiati” attraverso strumenti informatici.

Tali disposizioni sono state oggetto di un processo di sistematizzazione
che si ¢ tradotto nell'adozione del d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82, noto
come Codice dellamministrazione digitale, per la creazione di una rete
di comunicazione tra amministrazioni e tra queste e i cittadini, volto a
favorire la trasparenza e la partecipazione ai processi decisionali* e ridurre
le asimmetrie informative, al contempo snellendo passaggi burocratici per
un’azione amministrativa pil rapida ed efficiente.’

Sebbene siano sorte importanti questioni interpretative anche con
riguardo all'utilizzo degli strumenti informatici in sostituzione di quelli
cartacei, o comunque tradizionali®, sembrerebbe essere stato ormai raggiunto
un consenso pressoché unanime circa l'utilitd, o meglio I'indispensabilita,
dei mezzi informatici per una maggiore celeritd, efficienza e trasparenza
nell’esercizio delle molteplici attivita di competenza dell'amministrazione.

ed esterna, e l'interconnessione mediante sistemi informatici e statistici pubblici.

3 M. BOMBARDELLI, Informatica pubblica, e-government e sviluppo sostenibile, in «Riv. ir.
dir. pubbl. comun.», 5, 2002, pp. 991 ss.

“1In questo senso anche la delega contenuta nella l. 7 agosto 2015, n. 124, all’art. 1 sulla
Carta della cittadinanza digitale, con lo scopo di «garantire ai cittadini e alle imprese, anche
attraverso ['utilizzo delle tecnologie dell'informazione e della comunicazione, il diritto di
accedere a tutti i dati, i documenti e i servizi di loro interesse in modalita digitale, nonché al
fine di garantire la semplificazione nell’accesso ai servizi alla persona, riducendo la necessita
dellaccesso fisico agli uffici pubblici», su cui si v. V. CERULLI IRELLY, Lz tecnificazione, in La
tecnificazione a cura di S. Civitarese Matteucci — L. Torchia, in A 150 anni dall unificazione
amministrativa italiana (Studi), IV, a cura di L. Ferrara — D. Sorace, Firenze University
Press, Firenze, 2016, pp. 279 ss.

> Al fine di sviluppare ulteriormente le misure volte a favorire I'avanzamento
del’amministrazione digitale, anche a seguito dell’emergenza sanitaria determinata dalla
diffusione del Covid-19, il D.L. 16 Luglio 2020, n. 76, recante appunto “Misure urgenti
per la semplificazione e 'innovazione digitale”, modificando tra I'altro, il d.Igs. n. 82/2005,
dedica alle “Misure di semplificazione per il sostegno e la diffusione dell’'amministrazione
digitale” il Titolo I, suddiviso in quattro Cap., rispettivamente rubricati: I. “Cittadinanza
digitale e accesso ai servizi digitali della pubblica amministrazione”; II. “Norme generali per
lo sviluppo dei sistemi informativi delle pubbliche amministrazioni e l'utilizzo del digitale
nell’azione amministrativa’; IIL. “Strategia di gestione del patrimonio informativo pubblico
per fini istituzionali”; IV. “Misure per I'innovazione”.

¢ Si pensi alla questione dei vizi formali dell’atto e, in particolare, al problema della
sottoscrizione, su cui si v. A.G. OROFINO, Lesternazione informatica degli atti amministrativi,
in La tecnificazione a cura di Civitarese Matteucci — Torchia, cit., pp. 181 ss.
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Diversa e pili complessa, invece, ¢ la questione che ci si propone di
affrontare in questa sede, ossia quella del possibile utilizzo dello strumento
informatico, o meglio di un software basato su una formula algoritmica,
ai fini dell’'adozione delle decisioni amministrativi’. La questione, portata
recentemente alla ribalta da alcune pronunce giurisprudenziali del Tar
Lazio e del Consiglio di Stato, presuppone un livello pitt avanzato
di digitalizzazione, potenzialmente idoneo a incidere significativamente
sull’'azione, cosi come sull’organizzazione delle pubbliche amministrazioni,
che sembrerebbe potere addirittura condurre alla “sostituzione” della persona
fisica impersonante I'organo che adotta la decisione amministrativa® con un
software che, tramite una formula algoritmica, sia in grado di elaborare i
dati e le informazioni nella stessa inseriti (o dalla stessa acquisiti, secondo la
partizione che si fard) e generare un’autonoma valutazione di tali elementi.

Nei prossimi paragrafi, dunque, saranno esaminate le principali
criticita che potrebbero sorgere dal ricorso a un processo di automazione
pressoché completo’, con portata sostitutiva dell'intelligenza umana, ai fini
dell’adozione delle decisioni amministrative.

Invero, il nostro ordinamento gia conosce diversi esempi di decisioni
automatizzate. Quello pitt “classico” e noto ¢ rappresentato dai verbali

7 Sugli atti amministrativi automatizzati, senza pretesa di esaustivit, A. Masucct, Lutto
amministrativo informatico, Jovene, Napoli, 1993; Ibp., Atto amministrativo informatico
(voce), in Enc. Dir., Aggiornamento, vol. I, Milano, 1997, pp. 221 ss.; G. Duni,
Amministrazione digitale (voce), in Enc. Dir., Annali, I, Milano, 2007; pp. 13 ss;; Ip.,
Lamministrazione digitale. Il diritto amministrativo nella evoluzione telematica, Giuffre,
Milano, 2008; A. Usat, Le elaborazioni possibili delle informazioni. I limiti alle decisioni
amministrative automatiche, in Dallinformatica amministrativa alla teleamministrazione a
cura di G. Duni, Ist. Poligrafico dello Stato, Roma, 1992, pp. 55 ss.; Ip., Le prospettive
di automazione delle decisioni amministrative in un sistema di teleamministrazione, in «Dir.
inf», 1, 1993, pp. 163 ss.; U. FanTiGROSSI, Automazione ¢ pubblica amministrazione, 11
Mulino, Bologna, 1993; D. MaroNGIU, Luttivita amministrativa automatizzata, Maggioli
Editore, Bologna, 2005; A.G. OroriNo — R.G. ORrorINO, Luutomazione amministrativa:
imputazione ¢ responsabilita, in «Giorn. dir. amm.», 12, 2005, pp. 1300 ss.

¥ Sul ricorso all'intelligenza artificiale ai fini dell'adozione delle decisioni giudiziarie: M.
Luciany, La decisione giudiziaria robotica, in «Rivista AIC», 3, 2018; S. QUATTROCOLO,
Quesiti nuovi e soluzioni antiche? Consolidati paradigmi normativi vs. rischi e paure della
giustizia digitale ‘predittiva’, in «Cass. pen.», 4, 2019, pp. 1748 ss; EP. Grisr1, La decisione
robotica e il giudice amministrativo, in «giustizia-amministrativa.i»», 2018.

? D.U. GaLETTA — J.G. CORVALAN, Intelligenza artificiale per una pubblica amministrazione
4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, in «federalismi.ip», 3, 6
febbraio 2019, individuano tre distinti livelli: a) Primo Livello. Automazione completa; b)
Secondo Livello. Automazione e intervento umano ridotto; c) Terzo Livello. Automazione
pil predizione.
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di accertamento delle violazioni del Codice della strada, ma assumono
particolare rilievo anche i sistemi telematici d’acquisto disciplinati dal
d.lgs. n. 50/2016". Tuttavia, l'intento di espandere il raggio d’azione
dello strumento informatico in funzione “decidente” e sostitutiva di
quella umana, fino a ricomprendere anche fattispecie caratterizzate da una
maggiore complessitd, ha generato un acceso dibattito sulle criticita di un
simile approccio.

Tralasciando i profili culturali e sociologici, nel presente lavoro si
approfondiranno alcune delle principali problematiche scaturenti
dall'utilizzo delle formule algoritmiche nella determinazione del contenuto
delle decisioni amministrative, chiarendo, fin dal principio, che non pare
possa essere di ostacolo l'assenza di disposizioni espresse che abilitino
I'amministrazione a optare per la decisione amministrativa algoritmica. La
scelta di utilizzare un software che, operando secondo regole prestabilite
(ferma la questione — che sard debitamente affrontata — degli algoritmi
basati su un sistema di machine learning), adotti la decisione amministrativa
in luogo della persona fisica preposta rientrerebbe nell’ambito della potesta
organizzatoria dell’amministrazione'!, sebbene cid non escluda che si tratti
di un’opzione condizionata al rispetto di limiti di cui ci si propone, almeno
in parte, 'individuazione.

1053 pensi, ad esempio, allart. 56, c. 1, d.lgs. 50/2016, a mente del quale «le stazioni
appaltanti strutturano I'asta come un processo elettronico per fasi successive, che interviene
dopo una prima valutazione completa delle offerte e consente di classificarle sulla base di un
trattamento automatico. Gli appalti di servizi e di lavori che hanno per oggetto prestazioni
intellettuali, come la progettazione di lavori, che non possono essere classificati in base ad
un trattamento automatico, non sono oggetto di aste elettroniche». Ancora, ai sensi del
c. 2, «nelle procedure aperte, ristrette o competitive con negoziazione e nelle procedure
negoziate precedute da un’indizione di gara, le stazioni appaltanti possono stabilire che
laggiudicazione di un appalto sia preceduta da un’asta elettronica quando il contenuto dei
documenti di gara, in particolare le specifiche tecniche, puo essere fissato in maniera precisa».
" A. Masuccr, Procedimento amministrativo e nuove tecnologie. Il procedimento amministrativo
elettronico ad istanza di parte, Giappichelli, Torino, 2011, p. 86; P OtranTO, Decisione
amministrativa e digitalizzazione p.a., in «federalismi.it», 2, 17 gennaio 2018. Sulla necessita
di un fondamento normativo, ancorché non necessariamente legislativo, ma consistente
in regolamenti o atti a contenuto generale, in virtt del carattere derivato o secondario del
potere di conferimento all'intelligenza artificiale, S. Civrtarese Marteucct, Umano troppo
umano. Decisioni amministrative automatizzate e principio di legalita, in «Dir. pubbl.», 1,
2019, pp. 5 ss., per il quale, sulla base di un parallelismo con quanto avviene per i poteri
esecutori, occorre fare fronte all’esigenza della specifica legalita sostanziale che si richiede
allintelligenza artificiale applicata all’attivita amministrativa che «non pud che essere riferita
a clascuna singola fattispecie di “potere primario” se si vogliono assicurare i “valori del
diritto amministrativo’».
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2. I potenziali vantaggi della decisione amministrativa algoritmica

Diversi sono i vantaggi che potrebbero derivare dall’utilizzo dell’algoritmo
ai fini dell’'adozione delle decisioni amministrative. Primo fra tutti quello
derivante dalla neutralitd del funzionamento dell’algoritmo, che consente
di escludere i pregiudizi “consci o inconsci’'* inevitabilmente espressi
dall’animo umano.

A prescindere dall'idoneita della formula algoritmica a contrastare anche
fenomeni di micro e macro-corruzione®, il ricorso a formule algoritmiche,
dunque, parrebbe idoneo a “neutralizzare” la componente “emotiva’'4, gli
errori umani®, le negligenze, in qualche misura “giustificate” se si pone
mente alle regole che governano la responsabilitd dei dipendenti pubblici®.

A cid si aggiungono i vantaggi evidenti che deriverebbero in termini
di semplificazione dell’azione amministrativa, chiaramente pit rapida e
efficiente di quella affidata alla persona fisica. I tempi e i costi dell’azione
sarebbero significativamente ridotti dalla capacita della “macchina” di
esaminare ed elaborare la documentazione di riferimento in maniera
incommensurabilmente pili rapida di qualsiasi persona fisica.

Inoltre, la capacita della macchina di acquisire e catalogare una vastita e
complessita di dati ¢ tale da garantire una base conoscitiva indubbiamente
pitt ampia di quella di cui potrebbe mai disporre la persona fisica'’, tanto piu

12 G. AvanziNi, Decisioni amministrative e algoritmi informatici. Predeterminazione, analisi
predittiva e nuove forme di intellegibilita, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, p. 15.

13 Resterebbe 'eventualita, certo pili remota, ma comunque immaginabile, di una “mano-
missione” delle formule algoritmiche.

" Crvrtarese Marteucct, Umano troppo umano, cit., pp. 6-7.

> M.C. Cavarraro — G. SMORTO, Decisione pubblica e responsabilitis dell amministrazione
nella societa dell’algoritmo, in «federalismi.it», 16, 4 settembre 2019.

16 Per tutti, S. CimiNg, La responsabilita amministrativa e contabile. Introduzione al tema
ad un decennio dalla riforma, Giuffré, Milano, 2003.

7 Presupposto necessario sembra essere I'accoglimento di quella «ettura che vuole nei
“dati” una risorsa da sfruttare, un giacimento», su cui si sofferma E. Carront, Algoritmi
su carta. Politiche di digitalizzazione e trasformazione digitale delle amministrazioni, in «Dir.
pubbly, 2, 2019, pp. 363 ss., il quale pone in luce le differenze regolatorie cui sottostanno
istituzioni pubbliche e private che, sebbene per cause meritorie, finiscono per limitare
significativamente la possibilita di utilizzare questa ricchezza conoscitiva, contribuendo
a ostacolare lo sviluppo di un «modello di amministrazione innovativa che resta quasi
chimerica ma ¢ al tempo stesso ormai tradizionale: un'amministrazione al servizio dei
cittadini e delle imprese, nel quale si superi la tradizionale logica per “silos” e le istituzioni
siano in grado di rapportarsi in modo unitario nei confronti degli utenti; utenti identificati
con alto livello di certezza, in grado di autenticare le proprie transazioni e completare
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ove si introduca la distinzione tra algoritmi deduttivi e algoritmi predittivi'®
realizzati, questi ultimi, tramite una tecnologia che abiliterebbe la macchina
a sviluppare decisioni ulteriori e diverse da quelle che potrebbero essere
adottate esclusivamente sulla base dei dati inseriti nel software (comprensivi
di disposizioni normative, precedenti, elementi fattuali e cosi via). La
tecnologia di machine learning su cui si basano gli algoritmi predittivi,
infatti, consente loro di “imparare” e acquisire dati ulteriori rispetto a quelli
selezionati ex ante e inseriti nella formula algoritmica.

Sennonché, proprio con riguardo agli algoritmi basati su meccanismi di
machine learning sorgono maggiori perplessita'?, per la difficolta di assicurare
la prevedibilita della decisione e per la conseguente maggiore opacita del
processo decisionale®. Il problema della trasparenza e conoscibilita della
decisione automatizzata, insieme a quello della responsabilita di chi adotta
la decisione, emergono chiaramente anche dall’esame della giurisprudenza
che si & occupata di uno dei casi pit emblematici di applicazione della
formula algoritmica al procedimento amministrativo, ossia quello relativo
al procedimento di assunzione degli insegnanti in attuazione del Piano
straordinario previsto dalla riforma “Buona Scuola”. Nel prossimo paragrafo,
dunque, saranno richiamate le pronunce del giudice amministrativo che si
sono occupate del contenzioso sorto a causa dei risultati, invero paradossali,
raggiunti in quella specifica vicenda.

quindi la fornitura di servizi da parte di un sistema pubblico internamente integrato».

18 E CostanTINO, Lampi. Nuove frontiere delle decisioni amministrative tra open e big data, in
«Dir. amm.», 4, 2017, pp. 799 ss.; Ip., Rischi e opportunitis del ricorso delle amministrazioni
alle predizioni dei big data, in «Dir. pubbl.», 1, 2019, pp. 43 ss.

19 Vantaggi e rischi dell'intelligenza artificiale sono stati recentemente messi in luce dalla
Commissione europea con la pubblicazione in data 19 febbraio 2020 del Libro Bianco
sull’intelligenza artificiale — Un approccio europeo all’eccellenza e alla fiducia.

20 Secondo E DE LEONARDIS, Big data, decisioni amministrative ¢ ‘poverti” di risorse della
pubblica amministrazione, in La decisione nel prisma dell'intelligenza artificiale a cura di
E. Calzolaio, Giuffré, Milano, 2020, pp. 137 ss., le principali criticitd della decisione
amministrativa robotica sono da individuare nella difficolta di raccordarsi con il diritto alla
riservatezza e nell’opacita della decisione che, da un lato, non consentirebbe di ricostruirne
I'iter logico, dall’altro, violerebbe il principio di trasparenza, anche a causa del fatto che la
maggior parte degli algoritmi ¢ sviluppata da aziende private, le quali potrebbero opporre
ragioni di segretezza industriale alle richieste conoscitive delle stesse amministrazioni. Cfr.
anche COSTANTINO, Rischi e opportunita del ricorso delle amministrazioni alle predizioni dei
big data, cit., che sottolinea che «pili I'algoritmo & potente, pit risulta opaco». Secondo
I'A., inoltre, l'opacita sarebbe aggravata dal fatto che gli algoritmi predittivi sono sviluppati
perlopili da aziende private.
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3. 1l contenzioso sul procedimento nazionale di assunzione degli insegnanti

Le principali criticita legate all'utilizzo della formula algoritmica in
funzione decidente sono recentemente emerse dal contenzioso che si
¢ generato su un caso particolarmente rilevante?" di applicazione della
formula algoritmica ai fini della determinazione del contenuto della
decisione amministrativa che ha riguardato I'organizzazione scolastica® e,
in particolare, la procedura di mobilita nazionale avviata in attuazione del
Piano straordinario assunzionale di cui alla l. 31 luglio 2015, n. 107, commi
da 95 a 104 (c.d. Buona scuola), per la copertura dei posti di potenziamento,
sostegno e comuni degli istituti scolastici statali di ogni ordine e grado per
'anno scolastico 2015/2016.

Ai sensi del comma 98, la procedura prevedeva un’assunzione graduale
dei docenti articolata in tre distinte fasi, in modo da garantire ai docenti
che non fossero stati assunti nella fase A (ossia entro il 15 settembre 2015,
secondo le procedure ordinarie di cui all'art. 399 del d.Igs. 16 aprile 1994,
n. 297, “TU Istruzione”), di essere assunti nelle successive fasi B e C, sempre
in maniera graduale in base alla posizione detenuta in graduatoria, tenendo
conto dell’ordine di preferenza espresso tra posti di sostegno e posti comuni,
tra scuole di primo e secondo grado e tra tutte le province a livello nazionale.

La procedura per la formulazione delle proposte di assunzione nelle fasi
B e C ¢ stata svolta tramite un software che, “incrociando” i relativi dati,
avrebbe dovuto formulare per ciascun docente la proposta pil rispondente
alle preferenze espresse, in base alla posizione occupata in graduatoria.

Tuttavia, nell'ambito della fase B, nonostante la preferenza espressa per
la scuola superiore di secondo grado, alcuni docenti sono stati assegnati alle
scuole superiori di primo grado e in province diverse e lontane dai luoghi di
residenza, mentre, nella successiva fase C, i docenti, collocati in graduatoria
in posizione deteriore, sono stati assegnati alla classe di concorso prescelta e

I Per un censimento dei procedimenti ai quali si applicano le formule algoritmiche,
AVANZINT, Decisioni amministrative e algoritmi informatici, cit.

22 Cfr. R. FERRARA, 1] giudice amministrativo e gli algoritmi. Note estemporanee a margine di un
recente dibattito giurisprudenziale, in «Dir. amm.», 4,2019, pp. 773 ss.; G. FasaNo, Le decisioni
automatizzate nella pubblica amministrazione: tra esigenze di semplificazione e trasparenza
algoritmica, in «Rivista di diritto dei mediar, 3, 2019, pp. 234 ss.; N. Muciaccia, Algoritmi
e procedimento decisionale: alcuni recenti arresti della giustizia amministrativa, in «federalismi.
i», 10, 15 aprile 2020; L. MUSSELLL, La decisione amministrativa nell eta degli algoritmi: primi
spunti, in «Rivista di diritto dei media», 1, 2020, pp. 18 ss.; Crvitarese MarTeUCCI, Umano
troppo umano, cit.; CAVALLARO — SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita, cit.; M. Timo,
Algoritmo e potere amministrativo, in «Dir. econom.», 1,2020, pp. 753 ss.
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nelle province di residenza.

Alcuni docenti assunti nel corso della fase B, dunque, hanno impugnato
i provvedimenti adottati sulla base delle risultanze prodotte dall’algoritmo,
censurando, in particolare, lirrazionalita delle destinazioni elaborate
dalla formula algoritmica utilizzata, che aveva prodotto provvedimenti
immotivati, incomprensibilmente incoerenti con le preferenze indicate dai
docenti, nonché con le dichiarazioni di residenza, nonostante i docenti
ricorrenti fossero collocati in graduatoria in posizione poziore rispetto a
quelli che, assunti nella fase C, erano stati assegnati alle scuole delle province
di residenza e nelle specifiche classi di concorso.

Il Tar Lazio, sez. IlI-bis, perd, con la sentenza 1° dicembre 2016, n.
12026, ha respinto il ricorso. La sentenza di primo grado ¢ stata riformata
dal Consiglio di Stato, sez. VI, con sentenza 8 aprile 2019, n. 2270, che ha
chiarito che, anche dovendosi riconoscere il valore del progresso tecnologico
e della digitalizzazione delle pubbliche amministrazioni, l'utilizzo degli
strumenti informatici e, in particolare, degli algoritmi in sede decisionale,
¢ ammesso a condizione che siano rispettai tutti i principi che regolano
l'azione amministrativa.

Innanzitutto, dunque, ¢ necessario garantire la trasparenza dell’algoritmo,
presupposto indispensabile per consentire al giudice di sindacare le decisioni
adottate sulla base dei risultati prodotti dal software e verificarne correttezza,
raglonevolezza e logicita”. In partlcolare secondo il Consiglio di Stato,
il meccanismo attraverso il quale si concretizza la decisione deve essere
“conoscibile” o, meglio, comprensibile. Occorre pertanto I'indicazione
puntuale dei parametri applicati e delle modalita di funzionamento.

Il Consiglio di Stato, dunque, ha annullato i provvedimenti gravati per
violazione dei principi di imparzialita, pubblicita e trasparenza, risultando
preclusa la possibilita di risalire dalle decisioni adottate ai parametri
inseriti nella formula algoritmica, circostanza vieppil grave alla luce degli
esiti paradossali della procedura, conclusasi con lillogica assegnazione di
docenti, collocati in posizione pil alta in graduatoria, a sedi e funzioni
meno rispondenti alle preferenze espresse rispetto alle assegnazioni relative
ai docenti in posizione deteriore.

Sulla scia di questa pronuncia anche il Tar Lazio, nell'ambito di un

2 In particolare si legge nella richiamata sentenza che I'esigenza di assoggettare I'algoritmo
alla piena cognizione e al pieno sindacato del giudice amministrativo «risponde infatti all’ir-
rinunciabile necessita di poter sindacare come il potere sia stato concretamente esercitato,
ponendosi in ultima analisi come declinazione diretta del diritto di difesa del cittadino, al
quale non pud essere precluso di conoscere le modalita (anche se automatizzate) con le quali
¢ stata in concreto assunta una decisione destinata a ripercuotersi sulla sua sfera giuridicar.
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giudizio vertente sulla medesima procedura di assunzione, instaurato stavolta
dai docenti assunti nella fase C, per essere stati collocati in province diverse
da quelle indicate nell'ordine di preferenza, nonostante la disponibilita di
posti, con sentenza della sez. I11-4zs, 10 settembre 2018, n. 9230, ha accolto
il ricorso e la decisione di primo grado ¢ stata confermata dal Consiglio di
Stato con sentenza della sez. VI, 13 dicembre 2019, n. 8472.

Analogamente a quanto gia avvenuto nel precedente giudizio, il
Consiglio di Stato, innanzitutto, ha ribadito I'importanza della c.d.
rivoluzione digitale, per gli importanti guadagni in termini di efficienza e
neutralith e per la riduzione della tempistica procedimentale, di guisa che,
almeno qualora si tratti di procedure seriali e standardizzate, «implicanti
I'elaborazione di ingenti quantita di istanze e caratterizzate dall'acquisizione
di dati certi ed oggettivamente comprovabili e dall'assenza di ogni
apprezzamento discrezionale», il ricorso a una «procedura informatica che
conduca direttamente alla decisione finale non deve essere stigmatizzata[o],
ma anzi, in linea di massima, incoraggiata[o]».

Al contempo, perd, il Consiglio di Stato ha chiarito che 'applicazione
di una formula algoritmica a fini decisionali ¢ ammessa a condizione che
sia resa pienamente trasparente e conoscibile, escludendo, peraltro, che
possa costituire un ostacolo alla piena conoscibilita del funzionamento
dell’algoritmo l'eventuale invocata riservatezza delle imprese produttrici
dei meccanismi informatici utilizzati, poiché queste «ponendo al servizio
del potere autoritativo tali strumenti, all’evidenza ne accettano le relative
conseguenze in termini di necessaria trasparenzan.

Inoltre, secondo il Consiglio di Stato, la piena intellegibilita e trasparenza
della formula algoritmica non sono in ogni caso sufficienti, ma occorre altresi
garantire al soggetto responsabile la possibilita di effettuare un controllo
sui risultati dell’algoritmo, non potendosi escludere del tutto intervento
umano, seppure “a valle”. In particolare, secondo i giudici di Palazzo Spada,
si ricaverebbe dal diritto europeo (e, in particolare, dal Regolamento UE
2016/679) un principio di «<non esclusivita della decisione algoritmica», per
cui «deve comunque esistere nel processo decisionale un contributo umano
capace di controllare, validare ovvero smentire la decisione automatica»*.

24 Ai sensi dell’art. 22 del Regolamento (UE) 2016/679 del 27 aprile 2016, in materia
di protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché
alla libera circolazione di tali dati, «’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 persona». Cfr. S. Sass1, Gz algoritmi nelle decisioni pubbliche tra trasparenza e responsa-
bilita, in «Analisi giuridica dell’economia», 1, 2019, pp. 109 ss.
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Peraltro, a condizione che siano garantite la conoscibilita dell’algoritmo e
I'imputabilita della decisione all’organo competente, che deve potere svolgere
una verifica di logicitd e legittimita dell’atto risultante dall’applicazione
della formula algoritmica, il Consiglio di Stato ha mostrato una certa
apertura anche nei confronti dell’attivita discrezionale. Secondo il giudice
amministrativo di secondo grado, infatti, «né vi sono ragioni di principio,
ovvero concrete, per limitare l'utilizzo all’attivith amministrativa vincolata
piuttosto che discrezionale, entrambe espressione di attivita autoritativa
svolta nel perseguimento del pubblico interesse».

4. Lalgoritmo tra attivita amministrativa vincolata e discrezionale

Ladozione di decisioni amministrative tramite formule algoritmiche
presenta minori criticita in caso di attivith amministrativa vincolata®,
specialmente allorché si tratti di procedure altamente standardizzate o
seriali. In caso di attivita strettamente vincolata, il software si limiterebbe
ad applicare al caso specifico quanto gia puntualmente previsto dalla legge e
trasfuso nella formula algoritmica (sebbene sempre secondo I'interpretazione
resa dall’'amministrazione competente in sede di individuazione delle regole
da tradurre in formula algoritmica).

Pitt complessa la questione con riguardo allattivith amministrativa
discrezionale, sebbene I'amministrazione possa predeterminare i criteri
da osservare nell’'adozione della decisione discrezionale, cosi da (auto)
limitare le possibili soluzioni cui potrebbe giungere la formula algoritmica
mediante I'applicazione dei criteri prescelti. In tal modo la discrezionalita si
esaurirebbe al momento dell'individuazione dei parametri, ulteriori rispetto
al dato normativo, da inserire nell’algoritmo?®.

5 Per E. Merust, Ragionevolezza e discrezionalitic amministrativa, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2011, p. 15, con riguardo all’attivita vincolata, la decisione automatizzata «non &
un fenomeno giuridico, ma un fenomeno determinato da un processo tecnologico».

% A. Povick, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualiti e trasparenza
nell'esercizio del potere discrezionale, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1997, passim,
spec. p. 249: «a predeterminazione & (...) manifestazione espressa della volonta
dell’Amministrazione che, con quell’atto, esercita in modo anticipato il potere discrezionale».
Secondo Masucct, Procedimento amministrativo e nuove tecnologie, cit., p. 96, e scelte
discrezionali sono [...] “scelte” del’amministrazione predeterminate nell’atto-programma.
In questo caso l'esercizio del potere discrezionale da parte dellamministrazione viene
“anticipato” al momento della redazione dell’atto-programman.
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La scelta dei criteri diviene, allora, determinante”. Lindicazione
preventiva dei parametri di riferimento per la composizione di interessi
affidata alla formula algoritmica, infatti, garantirebbe la prevedibilita
dell’azione e, di conseguenza, il controllo®.

Da cid deriverebbe altresi una potenziale estensione dell’ambito di
applicazione della decisione automatizzata, non piu limitata alle ipotesi
di attivitd strettamente vincolata, rispetto alle quali il software elabora la
decisione della fattispecie sulla base del mero accertamento, in concreto,
dei presupposti di legge, ma ammessa anche qualora 'amministrazione
stabilisca preventivamente le ulteriori condizioni di esercizio del potere,
autolimitandosi®’ e “consumando”, cosi, la discrezionalitd in un momento
pilt “tradizionale™.

Invero, in tali casi, l'attivita delegata al decisore elettronico sarebbe
comunque vincolata, sebbene non dalla legge, ma da quanto prestabilito dalla
stessa amministrazione, che potrebbe cosi tenere conto anche degli apporti
partecipativi che sarebbero “incorporati” in fase di predeterminazione dei
criteri, non potendo certo essere esclusi soltanto perché si opta per l'utilizzo

* Cid anche per garantire che sia riservata allamministrazione — e non al “sistema
tecnologico” — I'operazione tipica delle organizzazioni che «si mettono in grado di operare,
producendo complessita interna, decidendo premesse decisionali per altre decisioni». In
altri termini, all'interno delle organizzazioni, «vengono fissate premesse per una quantita
indeterminata di decisioni future, le quali si raffronteranno a queste premesse decisionali.
[...] Le premesse decisionali servono per stabilire quali decisioni varranno come decisioni
dell'organizzazione». Cosi E FRACCHIA, Le fake news come luogo di osservazione dei fenomeni
della tecnologia ¢ delle reti nella prospettiva del diritto, in «federalismi.it», il quale paventa il
rischio che la tecnologia e, in particolare, la rete, con riguardo al tema ivi affrontato delle
Jfake news, adottando premesse decisionali per ridurre la complessita, sottragga ai sistemi
(intesi, secondo la costruzione luhmanniana, come insieme di comunicazioni sociali) diritto,
politica, economia, arte e cosi via, «importanti spazi di soluzione del problema di cui essi si
fanno carico, smarrendo quell’esclusiva che si sono guadagnati nella societd modernar.

28 PoLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit., p. 68.

2 PM. Vipiana, Lautolimite della pubblica amministrazione. Lattivity amministrativa fra
coerenza ¢ flessibilita, Giuffre, Milano, 1990; PoLICE, La predeterminazione delle decisioni
amministrative, Cit.

39 Si v. FERRARA, I/ giudice amministrativo e gli algoritmi, cit., per il quale il potere discrezionale
continua a giocare un ruolo fondamentale anche nei procedimenti informatizzati, semmai
acquisendo una diversa collocazione nel tempo e nelle fasi del procedimento, senza che
da cio derivi una sua inammissibile svalutazione. Per I'A., la regola giuridica tradotta in
regola tecnica, allora, potrebbe essere assimilata «ad un atto amministrativo presupposto nei
confront del quale le decisioni attuative/esecutive che originano dall'utilizzo delle procedure
informatizzate si configurano come meri atti di esecuzione di “regole del gioco” in altra sede
e in altro momento (ossia, in un altro szep procedimentale) proposte ed elaborate».
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dello strumento informatico®. In tal modo, le esigenze di trasparenza,
prevedibilita e partecipazione parrebbero salvaguardate™.

Diversa I'i ipotesi ove residuino margini di discrezionalita®.

Invero, la “macchina” ben potrebbe essere settata anche per “scegliere” tra
soluzioni alternative, tutte conformi al paradigma normativo e al principio
di logicita-congruita, non potendosi escludere a priori che I'algoritmo sia
in grado di adottare soluzioni razionali (e, probabilmente, anche migliori
di quelle che potrebbe adottare la persona fisica), almeno in quelle ipotesi
che ammettono un numero limitato di possibili alternative, comunque
prevedibili e rispetto alle quali la scelta — evidentemente di merito - sarebbe
attribuita all’ algontmo

Diversa, perd, la situazione ove I'algoritmo, sviluppato con tecnologie di
machine learning o apprendimento automatico, non si limitasse a scegliere
tra soluzioni gia “date” e, quindi, prevedibili, ma generasse decisioni nuove e
non prevedibili (superando la possibile obiezione per la quale la macchina si
limiterebbe ad apphcare soluzioni gia apprese e inserite dal programmatore,
negandole la capacita creativa e la flessibilita necessarie per assicurare imparzia-
lita e uguaglianza, anche trattando situazioni diverse in modo diverso).

I Secondo M. OccHIENA, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo,

Giuffre, Milano, 2002, p. 441, i soggetti interessati dalle vicende giuridiche prodotte dal
provvedimento amministrativo non possono essere lasciati senza «protezione sostanziale».
N¢, dunque, si potrebbe rinunciare alla partecipazione degli interessati per un asserito
contrasto con i principi di economicith ed efficienza alla base del ricorso allo strumento
informatico in funzione “decidente”, qui esaminato. Secondo l'A., infatti, ove si
negasse la partecipazione dei soggetti interessati dagli effetti del provvedimento, «si
finirebbe con l'introdurre surrettiziamente il principio per cui i criteri di economicita ed
efficienza dell’azione amministrativa sono assiologicamente pili importanti del principio di
giustiziabilita delle situazioni giuridiche soggettive nei confronti degli atti e comportamenti
degli enti pubblici», anche perché i costi di un eventuale contenzioso potrebbero essere
superiori a quelli derivanti dalla necessita di assicurare la partecipazione.
32 Vipiana, Lautolimite della pubblica amministrazione, cit., p. 190, per la quale «ogni
qualvolta la pubblica amministrazione prefissi dei criteri decisionali operanti nei confronti
della sua futura attivita, si concreta un fenomeno che [...] si potrebbe cosi compendiare:
raffrontabilitd dell’atto con il previo atto». E ancora, «la carica garantistica sottesa al
principio di raffrontabilitd, nel suo significato tradizionale, non pare sostanzialmente
sminuita qualora esso venga realizzato tramite autolimiti della pubblica amministrazione».
3% Secondo Masucct, Procedimento amministrativo e nuove tecnologie, cit., p. 95, ove non
sia possibile, tramite le “istruzioni” inserite nel software, stabilire 1 criteri di esercizio del
potere discrezionale, la decisione andrebbe rimessa al funzionario. In particolare, secondo
PA., «nei casi nei quali non ¢ possibile attraverso le “istruzioni” assicurare il rispetto di
una valutazione differenziata delle diverse situazioni concrete che possono presentarsi, la
decisione deve essere rimessa al funzionario. Questi puo, di volta in volta, individuare la
decisione che ritiene pilt consone alla fattispecie da regolare».
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In tali casi, il processo decisionale sarebbe inevitabilmente pitt opaco,
poiché, per definizione, la tecnologia machine learning non consente di
conoscere i parametri che saranno applicati nell’'adozione della decisione
finale”. Lintelligenza artificiale, infarti, acqu1sendo dati e “imparando”
da rtali dati, non si limita ad applicare la “regola giuridica’, tradotta
nell’algoritmo, ma elabora essa stessa nuove regole, in maniera autonoma
e, dunque, non prevedibile®, in virth dell'ampliamento esponenziale della
base conoscitiva dell’algoritmo.

Circostanza che si tradurrebbe nella non “controllabilita” dell’algoritmo
e dei risultati dallo stesso generati, fatta salva I'obiezione che, in assenza
della predeterminazione dei criteri che esauriscono la discrezionalita, anche
la decisione umana sarebbe “imprevedibile” e il controllo non potrebbe che
limitarsi alla valutazione ex post della ragionevolezza della decisione sulla
base della motivazione del provvedimento, dal cui obbligo non potrebbe
essere esonerata la decisione algoritmica®. Anche la decisione algoritmica,
infatti, deve contenere un'indicazione precisa delle ragioni di fatto e di
diritto che ne costituiscono il fondamento e, dunque, del percorso logico
che ha condotto all'adozione di quella specifica soluzione®”. Nel prossimo

34 CavaLLARO — SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita, cit., per i quali I”“oscuritd”
del processo decisionale si traduce inevitabilmente in un limite al sindacato della decisione
algoritmica.

35 AVANZINI, Decisioni amministrative e algoritmi informatici, cit., p. 40.

36 Masucct, Procedimento amministrativo e nuove temalogz'e. cit., p. 101; Ip. Laro
amministrativo informatico, cit., p. 99; E SATTTA, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico
e il sindacato del gindice amministrativo, in «Rivista di diritto amministrativo elettronico», 2003,
per il quale I'atto amministrativo elettronico, al pari di quello tradizionale, potrebbe anche
essere motivato per relationem. Anche l'atto amministrativo elettronico, inoltre, potrebbe
essere adottato in forma semplificata ove risultasse la manifesta irricevibilitd, inammissibilita,
improcedibilitd o infondatezza dell'istanza, su cui sia consentito rinviare a S. VERNILE, //
provvedimento amministrativo in forma semplificata, Editoriale Scientifica, Napoli, 2017.

%7 In questo senso, A. SIMONCINI, Profili costituzionali della amministrazione algoritmica, in
«Riv. trim. dir. pubbl.», 4, 2019, pp. 1149 ss., spec. p. 1183, il quale osserva che «affinché
si possa conoscere la motivazione con la quale un algoritmo prende una certa decisione,
occorrerebbe che tale algoritmo fosse — non tanto ragionevole, perché potrebbe comunque
produrre decisioni commisurate allo scopo, quanto — “razionabile” (dalla rationabilitas
canonica), ovvero come si preferisce nella terminologia tecnica piti aggiornata, “esplicabile”,
cio¢ descrivibile nella sua strutturazione causale, in modo da poterne “ripercorrerne l'iter
logico” — come chiedono i giudici; ma questa qualitd oggi non ¢ un carattere necessario
di tucti i sistemi di decisione automatica ed anzi sono rapidamente in aumento le
tecnologie basate sul cosiddetto deeplearning ovverosia di sistemi di apprendimento
automatico che simulano l'azione del cervello. In questi casi — quand’anche si volesse
riconoscere all’algoritmo la natura di “atto” — esso sarebbe strutturalmente inconoscibile (o
in-esplicabile), quantomeno con gli strumenti ordinari della logica umanay.
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paragrafo, dunque, si affrontera il tema della trasparenza della formula
algoritmica, per poi approdare al nodo della responsabilita, vero ostacolo ai
fini della piena ammissibilita delle decisioni amministrative algoritmiche.

5. La decisione amministrativa algoritmica tra trasparenza e responsabiliti

Anche soffermandosi in via esclusiva sugli algoritmi che operano
secondo un meccanismo deduttivo, in disparte le difficolta di assicurare
la piena conoscibilita della regola tecnica algoritmica, legate al linguaggio
che la stessa utilizza®®, la motivazione mantiene il suo carattere essenziale,
dal momento che I'algoritmo opera sulla base di una necessaria selezione
e semplificazione dei dati che non puo che considerarsi gia in termini
di esercizio di potere anche quando consista nella mera individuazione
delle disposizioni normative applicabili e nella loro interpretazione® e
che, conseguentemente, deve risultare dal provvedimento finale®. Cio
¢ tanto pil vero in caso di attivitd discrezionale e specialmente la dove
la predeterminazione dei criteri inseriti nell’algoritmo, espressione di
autolimite, non sia sottoposta a forme di pubblicita®!

Le esigenze di trasparenza e conoscibilita del funzionamento
dell’algoritmo, tuttavia, non sono proprie soltanto dei soggetti interessati
dall’azione amministrativa, ma parrebbero essere ancora piu rilevanti
per lorgano individuato dalla legge come competente all'adozione del
provvedimento®. Quest'ultimo, infatti, secondo le regole vigenti, non
potrebbe che essere responsabile degli effetti prodotti dal provvedimento,
di guisa che gli deve essere garantita la possibilita di verificare, nonostante
le asimmetrie conoscitive, che la formula algoritmica, tendenzialmente

38 Oltre alle questioni di proprietd intellettuale, tuttavia “superate” da Cons. Stato, sez.
V1, 13 dicembre 2019, n. 8472, secondo cui, una volta che lo strumento informatico &
posto al servizio del potere autoritativo, si accettano le relative conseguenze in termini di
trasparenza.

3 E Fovruiert, Decisione amministrativa e atto vincolato, in «federalismi.it», 7, 5 aprile 2017.
40 CavaLLARO — SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita, cit.

1 Viviana, Lautolimite della pubblica amministrazione, cit., pp. 487 ss.

4 La tutela del danneggiato, infatti, potrebbe essere facilitata dal concetto di “colpa
dell’apparato” che, evocando la disorganizzazione dell’ente nella gestione delle risorse,
potrebbe “coprire” anche le ipotesi di malfunzionamento dell’algoritmo o comunque di
decisioni automatizzate illegittime. Non possono tacersi, tuttavia, le difficolca applicative
del criterio della colpa dell’apparato, su cui si v. . FraccH1a, Elemento soggettivo e illecito
civile dell amministrazione pubblica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2009, p. 123.
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elaborata da un programmatore esterno o comunque da un soggetto diverso
dallorgano competente per l'adozione dell'atto®, traduca esattamente
la regola giuridica® (intesa quale insieme degli “input” occorrenti per
'adozione della decisione finale) . Verifica che, quindi, sarebbe preclusa in
caso di algoritmi basati su una tecnologia di machine learning.

Le potenzialita degli strumenti informatici, soprattutto quanto a
capacita di acquisizione ed elaborazione di una vastita e complessita di dati
chiaramente superiore a quella umana, che potrebbe costituire l'effettivo
valore aggiunto dell’utilizzo delle formule algoritmiche®, cui si aggiungono
i risultati comunque apprezzabili in termini di maggiore rapidita e riduzione
dei costi, contrastano, dunque, con le esigenze di prevedibilita. Quest'ultima,
infatti, non pud che presupporre la predeterminazione degli elementi che
saranno considerati in sede di adozione della decisione finale.

Tuttavia, come meglio si dird nel prossimo paragrafo, il conflitto tra
le esigenze di trasparenza e conoscibilita e quelle di “sfruttamento” delle
potenzialita degli strumenti informatici potrebbe “comporsi” nell’assunzione
della responsabilita della decisione da parte dell’organo competente®.

# Secondo L. Viova, Lintelligenza artificiale nel procedimento e nel processo amministrativo:
lo stato dellarte, in «federalismi.it», 21, 7 novembre 2018, questimpostazione dualistica
avrebbe il merito di ripartire correttamente la responsabilita tra il funzionario che
predispone il “pre-software” e il programmatore del software che contiene la formula
algoritmica. Inoltre, secondo I'A., si supererebbero in tal modo i problemi legati alla
comprensibilith del software, che sarebbe assicurata dalla conoscibilita del pre-software e,
quindi, dei fattori di input.

4 Cons. Stato, sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270.

# Resta ferma la responsabilicd del programmatore nei confronti dell’amministrazione
per linesatta traduzione della regola giuridica, ove non dipenda dalla indeterminabilica
o comunque dalla scarsa chiarezza della stessa. Sul punto, D. Maroncu, Gli atti
amministrativi ad elaborazione elettronica: la compilazione di un ‘pre-software” in lingua
italiana, in «Rivista di diritto amministrativo elettronico», 2003, 4, per il quale «sard chiara
lattribuzione delle responsabilita in caso di difformita tra gli atti automatici e il dettato
della legge, ossia in caso di produzione di atti illegittimi da parte del calcolatore. Sara
possibile unanalisi immediata: se la difformitd rispetto alla normativa (per esempio,
un’erronea interpretazione) si trovava gia nello schema in lingua italiana, la responsabilita
sara del funzionario pubblico che lo ha sottoscritto; se la divergenza ¢ sopravvenuta in un
momento successivo, essa sara da attribuirsi al tecnico che ha elaborato il software».

46 Usat, Le prospettive di automazione delle decisioni amministrative in un sistema di tele-
amministrazione, cit., p. 183.

Y SAITTA, Le patologie dell'atto amministrativo elettronico, cit., p. 19, per il quale
utilizzando «le considerazioni di ordine generale sull’esigenza di intendere la volonta
insita nel provvedimento amministrativo come volontd procedimentale e sulla riferibilita
allautorita procedente anche della volontd dell'atto informatico, ci sembra possa
condividersi I'affermazione che il software, rappresentando un semplice strumento di
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6. Conclusioni

Conclusione necessaria, alla luce delle considerazioni finora svolte,
¢ che lorgano per legge competente per 'adozione del provvedimento
finale non potrebbe che essere anche il soggetto responsabile di eventuali
decisioni illegittime per un errato funzionamento dell’algoritmo®®, come
parrebbe accaduto nel caso della scuola, o di provvedimenti discrezionali
irragionevoli, tanto ove la discrezionalita sia stata esaurita in sede
di predeterminazione dei criteri, tanto ove la scelta sia stata affidata
all'algoritmo®.

Non si pud prescindere, infatti, dalla riferibilita della decisione
all'organo competente individuato dalla legge™, come confermato anche
dal Consiglio di Stato, con la sentenza della sez. VI, n. 8472, del 13
dicembre 2019, che ha chiarito che occorre comunque sempre garantire
un controllo a valle della legittimita della decisione da parte dell’organo
competente all'adozione del provvedimento ai sensi di legge.

Ne consegue che la decisione algoritmica parrebbe atteggiarsi a
“proposta” di provvedimento, anche alla luce di un immediato parallelismo
con la previsione dell'art. 6, 1. 241/1990, lett. e), ai sensi del quale
«’organo competente per l'adozione del provvedimento finale, ove
diverso dal responsabile del procedimento, non pud discostarsi dalle
risultanze dell’istruttoria condotta dal responsabile del procedimento se
non indicandone la motivazione nel provvedimento finale», possibilita
riconosciuta proprio perché, nonostante listruttoria sia condotta dal
responsabile del procedimento e sia quest’ultimo a formulare una proposta
di provvedimento, la responsabilitd degli effetti dell’atto ¢ imputata

\

ausilio al perseguimento dell’obiettivo che l'agente si ¢ proposto, pud essere adottato
anche per elaborare atti a contenuto discrezionale: questi ultimi, infatti, potranno ritenersi
consapevolmente voluti quando colui che li sottoscrive ha volontariamente assunto quel
determinato programma per produrre latto in quella determinata circostanza ed alla
presenza di quei determinati presupposti».

11 provvedimento non potrebbe che essere illegittimo non soltanto ove le istruzioni
fornite a monte fossero errate, ma anche in caso di difetti di programmazione o malfun-
zionamento.

4 CavALLARO — SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita, cit.

0 Cfr. Cons. Stato, sez. V, n. 8472 del 13 dicembre 2019, che richiama la Carta della
robotica approvata nel febbraio 2017 dal Parlamento europeo nella parte in cui, in
particolare, chiarisce che «nell’ipotesi in cui un robot possa prendere decisioni autonome, le
norme tradizionali non sono sufficienti per attivare la responsabilita per i danni causati da
un robot, in quanto non consentirebbero di determinare qual ¢ il soggetto cui incombe la
responsabilith del risarcimento né di esigere da tale soggetto la riparazione dei danni causati».
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all'organo competente individuato dalla legge (chiaramente ove diverso
dal responsabile del procedimento)’’.

In altri termini, la decisione algoritmica non coinciderebbe con
la decisione finale’?, ma confluirebbe in quest'ultima solo a seguito
della verifica (o della decisione di “non verificare”, pur sempre adottata
nell’ambito della propria responsabilitd) da parte dell'organo competente,
che potrebbe cosi mantenere il controllo della decisione (irrinunciabile a
meno di non volere modificare le regole in tema di responsabilita®), allo
stesso tempo “avvantaggiandosi” dello strumento informatico. Del resto,
diversamente, ove cioe¢ l'algoritmo fosse idoneo a “sostituire” l'organo
competente e, dunque, a ridurne la sfera di competenza, non reggerebbe
pitt la tesi, qui accolta, che la decisione di ricorrere allo strumento
elettronico costituisca una forma di autoorganizzazione, ma sarebbe
necessaria una base legislativa, che sottraesse all’'organo originariamente

>1 Resta perd ferma l'importanza del responsabile del procedimento, che svolge comunque
un ruolo imprescindibile per lo svolgimento del procedimento, soprattutto nella gestione
dei rapporti con i soggetti partecipanti. Cfr. anche GALETTA —CORVALAN, Intelligenza
artificiale per una pubblica amministrazione 4.0, cit.

2 Per GaLETTA — CORVALAN, Intelligenza artificiale per una pubblica amministrazione
4.07, cit., p. 14, l'uso di sistemi di Intelligenza Artificiale ¢ immaginabile (ed accettabile)
soprattutto con riguardo alla fase istruttoria del procedimento amministrativo. Sicché, si puod
immaginare che questo debba concernere essenzialmente le attivita interne alle Pubbliche
Amministrazioni (c.d. back-office) e che non consistono, dunque, nell’emanazione di
atti provvedimentali a rilevanza esterna». Per CAVALLARO — SMORTO, Decisione pubblica e
responsabilita, cit., p. 14: ’algoritmo dovrebbe costituire il presupposto su cui la decisione
si fonda, secondo il modello, gid noto, dell’apprezzamento tecnico come presupposto del
provvedimento amministrativo. Cosl interpretata, la questione rimanda al tema classico e
assai discusso del rapporto tra tecnica e amministrazione, che a sua volta trova soluzione
nella nozione di discrezionalita tecnica. [...] la discrezionalita tecnica non necessariamente
comporta una ponderazione comparativa degli interessi, bensi tra fatti da accertare alla
stregua dei canoni scientifici, tecnici, letterari, artistici ecc. Il potere di scelta in ordine
allo strumento pil idoneo ad assicurare la miglior cura dell’interesse pubblico ¢ un potere
successivo, che consegue all’esito del giudizio tecnico, laddove questo abbia un esito incerto
che apre a pili soluzioni. Quando invece lattivita tecnica abbia un esito certo e indiscutibile,
la conseguente decisione amministrativa ¢ per cosi dire “obbligata”, pur rimanendo
espressione di un potere riservato alla stessa amministrazione. In ogni caso, si pud dire che
la valutazione tecnica e I'accertamento tecnico operano come presupposto della decisione
amministrativa. [...] Fuori da una riconduzione della decisione automatizzata nel quadro
di una partizione tra attivitd vincolata e attivita discrezionale, la soluzione pili ragionevole
sembra quella di considerare la procedura automatizzata alla stregua di un accertamento
tecnico, che presuppone comunque I'adozione di un provvedimento finale che ne faccia
proprio 'esito».

3 Per un ripensamento delle regole in materia di responsabilith, Viora, Lintelligenza
artificiale nel procedimento e nel processo amministrativo: lo stato dell arte, cit.
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designato il potere di adottare l'atto finale.

Nella prospettiva de iure condito, infatti, non si pud non riconoscere
a chi potrebbe essere chiamato a rispondere degli effetti della decisione la
possibilita di discostarsene o, analogamente, di accettarla®, quand’anche
basata su un meccanismo di machine learning”, ove si accogliesse la
tesi dell’applicabilita della decisione automatizzata a fattispecie ad alta
discrezionalita, in ogni caso ostacolata da un livello tecnologico che ancora
non sembra maturo®®

La difficolta di assicurare la comprensibilité del percorso logico
seguito dall’ algorltmo edi® splegare ’ le ragioni alla base della soluzione
espressa’, tuttavia, fa si che sia pilt agevole prospettare la devoluzione
a formule algoritmiche di decisioni vincolate dalla legge o per le
quali la discrezionalita si esaurisca in sede di predeterminazione della
regola giuridica, da tradurre in regola tecnica. In altri termini, occorre
“obiettivare” 'azione amministrativa con riguardo a uno specifico
episodio di gestione dell’interesse pubblico™, in ossequio ai principi di

* OrraNTO, Decisione amministrativa e digitalizzazione p.a., cit., paventa il rischio che,
in virth dell'autorevolezza della decisione concepita dall’elaboratore informatico, I'organo
competente per 'adozione del provvedimento non si discosti da quella decisione non
soltanto nel procedimento cui si riferisce, ma nemmeno nell’ambito di un eventuale proce-
dimento di secondo grado. Addirittura, secondo I'A., p. 26, «anche la garanzia della tutela
giurisdizionale “contro” gli atti dell’amministrazione rischierebbe di essere di fatto forte-
mente limitata, chiedendosi al giudice di sindacare la legittimita dei provvedimenti adottati
da un’amministrazione “tecnicamente impostata’ all'osservanza della legge (il che rende
residuale I'ipotesi dei vizi di violazione di legge e di incompetenza) e che decide all’esito di
un’istruttoria ampia, secondo regole di logica, non contraddittorietd, parita di trattamento».
55 Masuccr, Procedimento amministrativo e nuove tecnologie, cit., p. 97, per il quale «l’e-
laboratore ¢ solo un mezzo a disposizione dell’amministrazione per attuare gli obiettivi
definiti dall’amministrazione, dal momento che gli elaboratori elettronici producono la
decisione sulla base di un programma definito (o fatto proprio) dall’amministrazione
competente per I'adozione dell’atto».

56 Ladozione di decisioni totalmente automatizzate anche in casi piti complessi pre-
suppone un livello di digitalizzazione pressoché totale delle pubbliche amministrazioni
(nonché dei mezzi di trasmissione dei dati da e verso il cittadino), ma anche una totale
interconnessione e interoperabilita dei dati che I'algoritmo deve esaminare per I'elabora-
zione della “soluzione” e, quindi, della decisione del caso specifico. Fermo restando che,
in ogni caso, sarebbe necessario che la tecnologia utilizzata consentisse al software di
“gestire” gli (o comunque tenere conto degli) apporti partecipativi e che fosse possibile
ricavare dalla decisione le ragioni che ne costituiscono il fondamento, a presidio delle
garanzie di trasparenza e conoscibilita.

7 M. MaccHia, Lo statuto giuridico dell'algoritmo amministrativo, Osservatorio sullo
Stato digitale, in «irpa.cu».
>8 La funzione di “obiettivare” 'azione amministrativa costituisce un carattere particolarmente
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imparzialita e trasparenza, ossia ricorrendo all’autolimite come forma di
esercizio anticipato del potere discrezionale™, al contempo garantendo la
partecipazione dei soggetti interessati dal provvedimento in una fase pil
“tradizionale”.

Cid non fa certo venire meno lopportumta di promuovere l'utilizzo
degli strumenti informatici “avanzati” per evidenti ragioni di econom1c1ta
ed efficienza, non potendosi certo negare il risparmio in termini di tempi®
e oneri che comunque deriverebbe all'amministrazione dal ricorso alla
formula algoritmica specialmente in procedimenti seriali o cumulativi,
come nel caso della scuola esaminato. Tuttavia, ferma restando I'importanza
dell’evoluzione tecnologica e dei vantaggi che potrebbero ricavarsi in
termini di efficienza ed economicita, occorre guardare alla digitalizzazione
4.0° con la consapevolezza della necessita di un progressivo adeguamento
di istiruti pensati per un'amministrazione organizzata e funzionante in
maniera diversa da quella verso la quale ci stiamo indirizzando, ma che,
in ogni caso, non pud rinunciare alla componente umana, che, anziché
essere “sminuita’, come sembrerebbe derivare da una pretesa sostituzione
della persona fisica con la “macchina” , andrebbe valorizzata, specialmente
in considerazione della complessita della funzione amministrativa.

evidente nell’autolimite, in parte presente anche nel diverso istituto delle norme interne. Su
analogie e differenze tra le due figure, F. FraccHia — M. OCCHIENA, Le norme interne tra
esigenze regolative dei pubblici poteri e vincoli dell'ordinamento generale. Un modello teorico-
concettuale applicabile anche alle reti e allintelligenza artificiale?, Editoriale Scientifica,
Napoli, in corso di pubblicazione, i quali evidenziano come, nel caso dell’autolimite,
l'obbligo di esercitare il potere a monte, appunto tramite 'autolimite, deriverebbe dalla
legge o dai principi dell'ordinamento e, dunque, dall’esterno, mentre, nel caso delle
norme interne, la loro emanazione sarebbe espressione di un bisogno autoregolativo. Di
conseguenza, I'autolimite riguarderebbe un ben definito episodio di esercizio del potere,
sebbene in fase di avvio, mentre le norme interne si porrebbero all’esterno rispetto
all’esercizio del potere.

59 PoLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit., p. 216.

60 Sui tempi di conclusione del procedimento, sia consentito rinviare a S. VERNILE,
La relativita del tempo (amministrativo): la validitiy del provvedimento tardivo e la tutela
risarcitoria (e indennitaria) tra esigenze di tutela del privato e persequimento dell’interesse
pubblico, in «Dir. econom.», 2, 2015, pp. 403 ss.

1 GaLerta — CORVALAN, Intelligenza artificiale per una pubblica amministrazione 4.07, cit.
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