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ROBERTO CAVALLO PERIN
LA DIGITALIZZAZIONE E L ANALISI DATI

SoMMARIO: 1. Le tecnologie per 'estensione della conoscenza. — 2. L’algoritmo e il ne-
cessario intervento umano. — 3. Un’intelligenza artificiale per una buona ammini-
strazione. — 4. L'interpretazione e i rinnovati grands arréts.

1. Le tecnologie per ['estensione della conoscenza

1l livello di complessita cui ¢ ormai giunta la nostra societa non ¢ pit
adeguatamente conoscibile dalla “nuda” mente umana, che non ¢& capace
di vedere la realta con quel livello di approssimazione che ¢ necessario
per affrontare e tentare di risolvere i problemi ad un livello accettabile. E
come essere gravemente miopi o presbiti e perseverare a non correggere
I’anomalia indossando occhiali adeguati, guardare la realta circostante
senza |'ausilio del cannocchiale o del microscopio. Quindi c’¢ anzitutto
un problema di capacita della tecnologia di consentire alle persone
umane di vedere una quantita di elementi di cui altrimenti non terreb-
bero conto, ma c’¢ anche un secondo deficit, quello di capacita — tempo
e forza — di analizzare I'ingente massa di dati di cui si & venuti a cono-
scenzal.

Una seconda convinzione — o preconcetto — ¢ che il modo di “ra-
gionare” degli algoritmi abbia molto a che fare con il modo di ragionare
dei giuristi o almeno con alcune nostre abituali “tecnicalita”, in partico-
lare con un modo di ragionare che noi conosciamo sin dall’inizio dei no-

1R, CavALLO PERIN, Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, in Dir. amm., n.
2/2020, 305 ss.; R. CavaLLO PERIN, L'organizzazione delle pubbliche amministrazioni e l'inte-
grazione europea, in L. FERRARA, D. SORACE (a cura di), A 150 anni dall’ unificazione ammini-
strativa europea, vol. 1, Firenze University Press, Firenze, 2016, 23 ss.; D.-U. GALETTA, “Open
government”, “open data”’ e azione amministrativa, in Istituzioni del Federalismo, n. 3/2019,
663 ss.; S. CIVITARESE MATTEUCCI, L. TORCHIA, La tecnificazione, in L. FERRARA, D. SORACE (a
cura di), A 150 anni dall’Unificazione amministrativa italiana, vol. IV, Firenze University
Press, Firenze, 2016; G. CARULLO, Open Data e partecipazione democratica, in Istituzioni del
Federalismo, n. 3/2019, 685 ss.; F. COSTANTINO, Lampi. Nuove frontiere delle decisioni ammi-
nistrative tra open e big data, in Dir. amm., n. 4/2017.
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stri studi: ricavare la ratio decidendi da una decisione, con un’unica
grande differenza, che I’algoritmo ¢ strutturato per cavarla a partire da
migliaia di casi e riuscire — con un margine d’errore via via pitt contenuto
— a predire quali potranno essere le decisioni su casi nuovi2.

L’algoritmo ricava dalla decisione le ragioni (variabili nel linguaggio
di programmazione) in forza delle quali si ¢ giunti alla stessa®. Operando
su un numero molto elevato di casi, I'algoritmo effettua degli aggiusta-
menti, in ragione dei pesi assegnati ai precedenti che si sono assunti
come casi algoritmici, quelli inseriti nella base dati da cui diparte (data
lake)*. Una fase di sperimentazione consente di monitorare e correggere
’algoritmo affinandolo, sino ad un livello ritenuto ottimale’.

Percio dobbiamo raccogliere la sollecitazione del Presidente Frattini
a procedere nello studio sperimentale degli appalti amministrativi che
rappresentano ad un tempo un settore peculiare e molto rilevante per la
giurisdizione del giudice amministrativoé. L'occasione ¢ irripetibile per-
ché per la prima volta abbiamo una massa sufficiente di sentenze del giu-

2 L. AMMANNATL, 1 ‘signori’ nell’era dell’algoritmo, in Diritto Pubblico, n. 2/2021, 38 ss.;
G. CaruLLo, Gestione, fruizione e diffusione dei dati dell’ amministrazione digitale e funzione
amministrativa, Giappichelli, Torino, 2018; V. ZENO-ZENCOVICH, Dats, grandi dati, dati granu-
lari e la nuova epistemologia del giurista, in MediaLaws, n. 2/2018; V. BERLINGO, I/ fenomeno
della datafication e la sua giuridicizzazione, in Riv. trim. dir. pubb., n. 3/2017, 641-675; L. FLo-
RIDI, La quarta rivoluzione. Come l'infosfera sta trasformando il mondo, Raffaello Cortina, Mi-
lano, 2017, 96; . COSTANTINO, L'uso della telematica nella pubblica amministrazione, in A. Ro-
MANO (a cura di), Lazione amministrativa, Giappichelli, Torino, 2016, 242 ss.; S. CHIGNARD,
L.D. BENYAYER, Datanomics, Roubaix, Editions Fyp, 2015; V. MAYER-SCHONBERGER, K.
CUKIER, Big Data: A Revolution That Will Transform How We Live, Work, and Think, Mari-
ner Books, London, 2013, 99 ss.

3 B. MARCHETTI, La garanzia dello “human in the loop” alla prova della decisione anmi-
nistrativa algoritmica, in Rivista di BioDiritto, n. 2/2021, 367 ss.

4G. CaruLLO, Gestione, fruizione e diffusione dei dati dell amministrazione digitale e
Sfunzione amministrativa, cit.

5R. CAVALLO PERIN, Pubblica amministrazione e data analysis, in R. CAVALLO PERIN (a
cura di), Lamministrazione pubblica con i big data: da Torino un dibattito sull'intelligenza ar-
tificiale, Quaderni del Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di Torino, Torino,
2021, 11 ss.; J.-B. AuBY, I/ diritto amministrativo di fronte alle sfide digitali, in Istituzioni del
Federalismo, n. 3/2019, 621 ss.; .M. DELGADO, Automazione, intelligenza artificiale e pubblica
amministrazione: vecchie categorie concettuali per nuovi problemi?, in Istituzioni del Federali-
smo, n. 3/2019, 663 ss.

6 F. FRaTTINI, in questo Volume. Il 22 dicembre 2020 il Dipartimento di Management
dell’Universita degli Studi di Torino e 1'Ufficio Studi, Massimario e Formazione della Giusti-
zia Amministrativa hanno stipulato un Accordo per I’analisi dei dati del contenzioso ammini-
strativo presenti nella banca dati della Giustizia amministrativa e in altre banche dati delle
pubbliche amministrazioni e delle Autorita indipendenti, per lo svolgimento di una comune
attivita di ricerca.
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dice amministrativo — almeno un milione” — che raccolte in forma digitale
possono ora essere analizzate dagli algoritmi.

Siamo in grado di chiedere agli algoritmi, su ogni tipo di casi che ab-
bia un numero adeguato di sentenze, di ricostruirne la ratio decidend;, of-
frendola come base logica per decisioni futures.

Con un livello di precisione apprezzabile, I’algoritmo ¢ capace di in-
dicare per ogni motivo di ricorso la soluzione (accoglie o rigetta) che lo
stesso ha imparato ad assegnare (allenamento dell’algoritmo) in ragione
di determinati fatti giuridicamente rilevanti.

Una soluzione che 'algoritmo ha ovviamente imparato dalle sen-
tenze che ha come precedenti, anche tutte quelle cui la cultura umana e
giunta nel tempo, in quella forma mediata dalle culture, dalle persone,
dai collegi o da altri elementi di cui non abbiamo in definitiva una esatta
conoscenza, che invece ora siamo in grado di analizzare scientificamente,
criticamente, selezionando gli indirizzi che si vuole confermare rispetto a
quelli che appare preferibile abbandonare®.

Possiamo provare a mettere in funzione gli algoritmi per rivedere il
nostro modo di operare come giuristi, senza preconcetti, prendendo atto
che I'errore umano ¢ nella realta delle cose, poiché ora ¢ possibile avere

7 Nella sezione “Decisioni e Pareri” del portale della Giustizia amministrativa (www. giu-
stizia-amministrativa.it) ad oggi (6.5.2022) sono presenti, oltre a decreti, ordinanze e pareri,
1.058.549 sentenze pronunciate dai Tribunali amministrativi regionali e dal Consiglio di Stato
(142.795 sono pronunciate da quest’ultimo). Sono presenti alcune sentenze risalenti (alcune
decine fra il 1908 e il 1993 e varie centinaia nel periodo 1994-1998). Il numero delle sentenze
supera le decine di migliaia dal 1999 ad oggi. Fra gli anni pil recenti si registrano 50.465 sen-
tenze nel 2018, 53.484 nel 2019, 49.385 nel 2020, 55.450 nel 2021. Del totale delle sentenze
del sistema TT.AA.RR.-Consiglio di Stato, 83.602 contengono la parola “appalt*” (il motore
di ricerca non consente una consultazione dei provvedimenti per area tematica). Di queste,
17.592 sono state pronunciate in grado d’appello. Le sentenze in materia di appalti registrate
sono 5.209 nel 2018, 5.146 nel 2019, 5.363 nel 2020, 5.520 nel 2021.

8 R. CavALLO PERIN, Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, cit., 315, “Sen-
nonché ¢ la forte riaffermazione di un primato della decisione umana che rischia di marginaliz-
zare la scienza giuridica, rinunciando in premessa a valorizzare i caratteri che le sono peculiari,
ove l'analisi e la classificazione dei casi giurisprudenziali é stata da tempo forgiata proprio per ri-
velare la ratio decidendi che — a prescindere dagli obiter dicta — fonda la relazione tra fatto e di-
spositivo, secondo un procedimento logico che é assimilabile all’ operare degli algoritmi.”; F. Pa-
TRONI GRIFFI, Tecniche di decisione e prevedibiliti nella sentenza amministrativa, in A. CARLEO
(a cura di), Calcolabilita giuridica, 11 Mulino, Bologna, 2017, 183 ss.

? Cons. Stato, Sez. III, 25 novembre 2021, n. 7891, che individua I’algoritmo come se-
quenza finita di istruzioni che siano ben definite e non ambigue per essere eseguite meccani-
camente e per produrre un determinato risultato; sulla legittimazione o base legale dell’algo-
ritmo: C.G.U.E. 6 settembre 2017, C-643/15 e C-647/15; C.G.U.E. 7 settembre 2016, C-
113/14; C.G.U.E., 1 dicembre 2015, C-124/13 e 125/13.
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una analisi sistemica che ci consente di correggere I'errore in modo al-
trettanto sistemico!®.

Si puo dare all’algoritmo I'intera massa di sentenze che riguardano il
procedimento che conduce una pubblica amministrazione alla stipula-
zione di un contratto, possiamo allenarlo su ciascun motivo rilevante di
quel processo decisionale offrendo all’algoritmo il caso e la decisione sul
caso (accoglimento o rigetto)!l. Una fase sperimentale ¢ tuttavia indi-
spensabile e cid ¢ possibile sia per 'amministrazione sia per la giurisdi-
zione offrendo la soluzione dell’algoritmo al contraddittorio rispettiva-
mente dei partecipi e delle parti'2,

In sede procedimentale I'uso dell’algoritmo mi pare possibile pro-
prio in ragione di questa fase di sperimentazione’®, che giuridicamente
impone di aprire un contraddittorio sulla soluzione data dall’algoritmo.

10 Sull’utilizzo dell’algoritmo e sulla necessaria accessibilita al codice sorgente, per assi-
curare tracciabilita delle ragioni della decisione dell’amministrazione pubblica: Cons. Stato,
Sez. VI, 26 gennaio 2021, n. 799, in cui si afferma che “z/ disposto annullamento dell’uso del-
Palgoritmo (nel caso di specie, relativo all’ assegnazione di docenti alle sedi disponibili, ndr.) non
avvenne per ragioni di merito relative alla sua inattendibilita tecnica, ma esclusivamente per la
non intellegibilita delle operazioni condotte sulla base di esso (alla luce delle concrete risultanze
processuali e della mancata illustrazione dello stesso da parte della PA. [...])”; T.A.R. Lazio,
Sez. II-bzs, 10-13 settembre 2019, n. 10964. Tra i commenti, E. CARLONI, I princip: della le-
galita algoritmica. Le decisioni automatizzate di fronte al giudice amministrativo, in Dir. amm.,
n. 2/2020, 27; Ip., AL algoritmi e pubblica amministrazione in Italia, in Revista de los Estudios
de Derecho y Ciencia Politica, marzo 2020; I. FORGIONE, I/ caso dell’ accesso al software Miur
per lassegnazione dei docenti (Nota a TAR Lazio, Sez. IlI-bis, 14 febbraio 2017, n. 3769), in
Giornale diritto amministrativo, n. 5/2018, 647 ss. Gia A. Masuccl, Procedimento ammini-
strativo e nuove tecnologie. 1l procedimento amministrativo elettronico ad istanza di parte,
Giappichelli, Torino, 2011.

W G.M. Racca, La digitalizzazione dei contratti pubblici, in R. CAvALLO PERIN, D.-U.
GALETTA (a cura di), I/ diritto dell’ amministrazione pubblica digitale, cit., 321.

12R. CavALLO PERIN, Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, cit., 320; G.
AVANZINT, Decisioni amministrative e algoritmi informatici. Predeterminazione analisi predittiva
e nuove forme di intellegibilita, Editoriale Scientifica, Napoli, 2019; F. COSTANTINO, Rischi e
opportunita del ricorso delle amministrazioni alle predizioni dei big data, in Diritto Pubblico, n.
1/2019, 43 ss. Cfr. A. Z110, La nudge regulation nella teoria giuridica dell’ agive amministrativo.
Presupposti e limiti del suo utilizzo da parte delle pubbliche amministrazioni, Editoriale Scien-
tifica, Napoli, 2021, spec. 55; M. PIETRANGELO, Le pubbliche amministrazioni sul web tra co-
municazione, consultazione e partecipazione, in S. CIVITARESE MATTEUCCI, L. TORCHIA (a cura
di), La tecnificazione, cit., 103 ss.

13 Cons. Stato, sent. n. 7891/2021, cit., che distingue I’algoritmo dal concetto di “auto-
mazione” (riferito a sistemi di azione e controllo idonei a ridurre I'intervento umano) e da
quello di intelligenza artificiale (in cui I'algoritmo contempla meccanismi di 7zachine learning
e crea un sistema che non si limita solo ad applicare le regole soffware e i parametri preim-
postati ma elabora nuovi criteri di inferenza tra dati e assume decisioni efficienti sulla base di
tali elaborazioni, secondo un processo di apprendimento automatico. Cons. Stato Sez. VI, 13
dicembre 2019, n. 8472, ove al par. 8.2, afferma che: “Non si tratta, infatti, di sperimentare
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Trattasi di un’interpretazione che va ad estendere a qualsiasi proce-
dimento — anche d’ufficio, a contenuto positivo o negativo per I’even-
tuale istante — I'obbligo della comunicazione del preavviso di provvedi-
mento riferendolo a tutti gli interessati (art. 7 € 9, 1. n. 241 del 1990, cit.),
con cid mantenendo un monitoraggio umano che appare indispensabile
alle prime utilizzazioni dell’algoritmo (art. 10-bzs, 1. n. 241 del 1990, cit.;
art. 22 del GDPR) al fine di individuare i casi di maggiore efficacia ri-
spetto a quelli in cui appare ancora largamente consigliabile attendere.
Una sperimentazione che consente di correggere o di comprovare, che
quella soluzione data dall’algoritmo ¢ accettabile®.

2. Lalgoritmo e il necessario intervento umano

Si assume cosi I'intermediazione umana'é come necessaria all’'uso del-
'algoritmo nelle decisioni dell’amministrazione e della giurisdizione, rac-
cogliendo I'invito del Presidente!l” a procedere — seppure con le cautele
tecniche e giuridiche che appaiono indispensabili — in tal modo speri-
mentale per il tempo che riteniamo necessario, assecondando logiche che
sono di accompagnamento all’accettazione dell’innovazione tecnologica.

La suggestione ¢ che questa fase sperimentale debba essere anzitutto
del procedimento amministrativo, poi portata al primo grado del giudi-
zio, via via al secondo grado e infine all’Adunanza plenaria, che vedra

forme diverse di esternazione della volonta dell amministrazione, come nel caso dell atto ammi-
nistrativo informatico, ovvero di individuare nuovi metod: di comunicazione tra amministra-
zone e privati, come nel caso della partecipazione dei cittadini alle decisioni amministrative at-
traverso social network o piattaforme digitali, ovvero di ragionare sulle modalita di scambio dei
dati tra le pubbliche amministrazioni. Nel caso dell’utilizzo di tali strumenti digitali, come av-
venuto nella fattispecie oggetto della presente controversia, ci si trova dinanzi ad una situazione
che, in sede dottrinaria, é stata efficacemente qualificata con 'espressione di rivoluzione 4.0 la
quale, riferita all’ amministrazione pubblica e alla sua attivitd, descrive la possibilita che il pro-
cedimento di formazione della decisione amministrativa sia affidato a un software, nel quale
vengono immessi una serie di dati cosi da giungere, attraverso ['automazione della procedura,
alla decisione finale.”

14 Art. 22, Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27
aprile 2016, Regolamento generale sulla protezione dei dati; cfr. A. SIMONCINI, Amministra-
zione digitale algoritmica. 1l quadro costituzionale, in R. CavALLO PERIN, D.-U. GALETTA (a cura
di), Il diritto dell’ amministrazione pubblica digitale, cit., spec. 26 ss.

I5R. CavaLLO PERIN, Dalle riforme astratte dell amministrazione pubblica alla necessita
di amministrare le riforme, in Diritto Pubblico, n. 1/2021, 80; M.C. CAvALLARO, G. SMORTO,
Decisione pubblica e responsabilita dell Amministrazione nella societa dell’algoritmo, in federa-
lismi.it, 2019.

16 G.M. Espostto, Al confine tra algoritmo e discrezionalitd. Il pilota automatico tra pro-
cedimento e processo, in Dir. e proc. amm., n. 1/2019, 39 ss.

17Si veda: F. FRATTINI, in questo Volume.
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rafforzato il ruolo di indirizzo dell’intero sistema della giustizia ammini-
strativa, proprio per temperare un carattere essenzialmente conservativo
dell’algoritmo.

L’algoritmo — per la strutturazione sopra descritta — & essenzial-
mente conservativo, perché pesca dal passato, cercando di riprodurre la
decisione data dai precedenti, sicché all’intermediazione umana di moni-
toraggio spetta non solo di continuare a monitorare I’algoritmo, ma an-
che di avere attenzione per i casi in cui occorre innovare, producendo
quel revirement del precedente indirizzo della giurisprudenza che appare
necessario, che & prerogativa istituzionale confermare in sede di plenaria
del Consiglio di Stato, per casi o epoche in cui si ritiene necessario addi-
rittura ribaltare I'indirizzo giurisprudenziale precedente!.

L’'umana attenzione ¢ cosi distolta dalla routine potendo cosi venire
concentrata su punti importanti dell’operare della formula algoritmica,
che va monitorata, affinata, innovata dall’intelligenza umana, con un ef-
fetto di sistema non trascurabile??.

Grazie alla potenza dell’algoritmo, I’attenzione del giudice ammini-
strativo torna ad essere sistemica in un duplice significato che riafferma
quella rilevanza costituzionale della giurisdizione amministrativa e in par-
ticolare del Consiglio di Stato che ha avuto per ruolo costituzionale e per
un limitato numero di decisioni nei primi anni di operativita della giusti-
zia amministrativa2.

18 Si veda: M. LipArt, in questo Volume. F. VALENTINI, Prospective overruling, tra tutela
del privato e certezza del diritto, in sito giustizia-amministrativa.it, 2022; F. CAPORALE, Fun-
zione nomofilattica e vincolo del precedente nella giustizia amministrativa, in Giornale diritto
amministrativo, n. 5/2018, 629 ss.; V. DOMENICHELLI, I/ ruolo normativo del giudice nella for-
mazione e nello sviluppo del diritto amministrativo, in Dir. e proc. amm., n. 2/2016, 375 ss.; E.
FOLLIERI, Lo “stare decisis” nel processo amministrativo, in Dir. e proc. amm., n. 1/2015, 17 ss.;
A. MALTONI, I/ “vincolo” al precedente dell’adunanza plenaria ex art. 99, comma 3 c.p.a. e il ri-
spetto dei principi costituzionalt, in Foro amm., n. 1/2015, 137 ss.; M. BRANCA, La nomofilachia
nella giurisdizione amministrativa, in federalismi.it, 2009; F. BENVENUTI, Caso e incertezza del
diritto, in Scritti giuridici, vol. V, Vita e Pensiero, Milano, 2006, 424 ss.; E. FoLLIERI, Corret-
tezza (Richtigkeit) e legittimazione del diritto giurisprudenziale al tempo della vincolativita del
precedente, in Dir. amm., n. 1-2/2014, 265; G. GARDINI, Rinvio pregiudiziale, disapplicazione,
interpretazione conforme: i deboli anticorpi europei e la “forza sovrana” dell'atto amministrativo
inoppugnabile, in Dir. amm., n. 1/2014, spec. 234.

198, Crvitarese Marteuccr, «Umano troppo umano». Decisioni amministrative automa-
tizzate e principio di legalitd, in Diritto Pubblico, n. 1/2019, 5 ss., spec. 11 e 22; I.M. DELGADO,
Automazione, intelligenza artificiale e pubblica amministrazione: vecchie categorie concettuali
per nuovi problem:?, cit., 643 ss. Si veda anche: M. LIPARI, in questo Volume.

20 G. MELs, Origine e storia del Consiglio di Stato, in G. PALEOLOGO (a cura di), I/ Con-
siglio di Stato di Francia e d’ltalia, Giuffre, Milano, 1998; A. PAINO, Le norme costituzionali
sulla giustizia amministrativa, in Dir. proc. amm., 1994, 419 ss.
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Con I'algoritmo si ritorna alla decisione del giudice amministrativo
di carattere sistemico: anzitutto perché la decisione del singolo caso si
rapporta, ¢ decisa da ogni altra che la precede poiché ¢ infatti conferma-
tiva, correttiva, o innovativa dei precedenti.

La singola decisione si rapporta inevitabilmente — si suole dire mec-
canicamente — ad ogni altra per I'incidenza che la stessa assume nel pro-
cesso decisionale algoritmico, per I'essenziale ragione che ad essa come
ad ogni altra decisione sono assegnati determinati pesi nell’algoritmo.

Il secondo effetto di sistema ¢ che tale modo di operare dell’algo-
ritmo rivaluta inevitabilmente una giustizia amministrativa in senso og-
gettivo, piu vicina al suo ruolo originario di un giudice di rilevanza costi-
tuzionale?!, poiché con I'algoritmo & chiaro che non si decide solo
avendo attenzione a quel singolo caso, ma considerando il funziona-
mento di una corretta amministrazione, intesa come funzione ammini-
strativa che & parte essenziale di un unitario sistema costituzionale?2,

3. Un’intelligenza artificiale per una buona amministrazione

Da anni si parla di digitalizzazione, sicché resta il dubbio che tutto
cid non si verifichi nei prossimi mesi, ma si ¢ detto che altro tempo ri-
sulta addirittura necessario alla sperimentazione, affinché I'introduzione
di questa nuova tecnologia nella pubblica amministrazione sia accolta da
un autorevole diritto amministrativo, ora come un tempo pronto a fron-
teggiare I'innovazione istituzionale, contribuendo a definirla dall’interno
come cultura peculiare dell’amministrare pubblico?. Un diritto ammini-
strativo capace di restituire alla Repubblica italiana un’amministrazione
pubblica che oggi piti che mai puo essere intesa secondo la nostra Costi-

2L, CARLONT, 1 principi della legalita algoritmica. Le decisioni automatizzate di fronte al
giudice amministrativo, in Dir. amm., n. 2/2020, 27 ss.; M. CLEMENT, Algorithmes au service du
Juge administratif: peut-on en rester maitre?, in Actualité Juridique Droit Administratif, 2017,
2453,

22F. Corresk, Costituzione e nuovi principi del divitto amministrativo, in Dir. amm., n.
2/2020, 329 ss.; D. SORACE, L'epistemologia del diritto pubblico e il diritto amministrativo della
costituzione nel pensiero di Andrea Orsi Battaglini, in Diritto Pubblico, n. 1/2006, 9; G. CORsO,
La Costituzione italiana negli studi di diritto amministrativo, in Riv. dir. cost., 1999, 120.

2 FA. ROVERST MONACO, Prefazione, in M. CAMMELLL, M.P. GUERRA (a cura di), Inzfor-
mazione e funzione amministrativa, Maggioli, Bologna, 1997, 13 ss., sulla “/mportanza cre-
scente che la qualita dell'infrastruttura informativa riveste ai fini del recupero di efficienza, im-
parzialita e democraticita dell amministrazione”. Sulle potenzialita derivanti dall’utilizzo delle
tecnologie di informazione, si veda anche U. FANTIGROSSI, I dati pubblici tra Stato e mercato,
in Amministrare, 2007, 291.
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tuzione: come una buona amministrazione (art. 41 CEDU, art. 97 Cost.),
capace di intelligere, di definire standard d’azione sistemici con cui pron-
tamente decidere, tenendo conto della complessita in cui ormai ogni
comportamento umano va ad incastonarsi, cogliendo cio che ad occhio
nudo ci appare un fatto del tutto singolare?.

L’intelligenza artificiale consente di riportare alla mente umana la
possibilita di assumere decisioni che tengano conto di tale complessita,
restituendo all’amministrazione non meno che alla giurisdizione, attra-
verso 'uso degli algoritmi di mzachine learning, reti neurali, o deep lear-
ning, quell’autorevolezza che in ogni epoca ¢ indispensabile per essere ef-
fettive per sé e per 'intero ordinamento della Repubblica italiana.

4. Linterpretazione e i rinnovati grands arréts

Un altro tema importante ¢ quello dell’'innovazione procedimentale,
che le riforme degli anni ’90 hanno cercato di attuare con le norme sulla
semplificazione amministrativa (art. 14 e s. 1. 241 del 1990, cit.)?, ma che
con l'intelligenza artificiale assumono un significato particolare.

I recenti progressi sull’intelligenza artificiale sono dovuti a quel fi-
lone di ricerca che non ha piu cercato di riprodurre il funzionamento del
cervello umano, ma unicamente di pervenire ad uguali risultati seppure
attraverso processi tutt’affatto differenti, non diversamente da una lava-

24D.-U. GALETTA, Transizione digitale e diritto ad una buona amministrazione: fra pro-
spettive aperte per le Pubbliche Amministrazioni dal Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza e
problemi ancora da affrontare, in federalismi.it, n. 7/2022, 103-125; Ib., Digitalizzazione e di-
ritto ad una buona amministrazione, in CERIDAP, n. 3/2021. Si veda CommissionE UE, 2021
Report on the Application of the EU Charter of Fundamental Rights ‘Protecting Fundamental
Rights in the Digital Age’, COM(2021) 819 final, Brussels, 2021; R. CavALLO PERIN, L'orga-
nizzazione delle pubbliche amministrazioni e I'integrazione europea, in L. FERRARA, D. SORACE
(a cura di), A 150 anni dall’ unificazione amministrativa europea, cit., 23; M. TRIMARCHI, L'art.
41 della Carta europea dei diritti fondamentali e la disciplina dell attivita amministrativa in Ita-
lia, in Dir. amm., n. 3/2011, 537 ss.

25 M. CLARICH, Riforme amministrative e sviluppo economico, in Riv. trim. dir. pub., n.
1/2020, 159 ss.; P. MARZARO, Semeplificazione, coordinamento degli interessi pubblici e leale col-
laborazione come canone di legittimita dell’azione amministrativa, in Diritto e Societd, n.
3/2019, 501 ss.; E. MERLONI, Costituzione repubblicana, riforme amministrative e riforme del si-
stema amministrativo, in Diritto Pubblico, n. 1/2018, 81 ss.; A. TraVI, La semplificazione am-
ministrativa come strumento per far fronte alla crisi economica, in Giust. amm., n. 5/2016; B.
G. MATTARELLA, I/ procedimento, in S. CASSESE (a cura di), Istituzioni di diritto amministrativo,
V ed., Giuffre, Milano, 2015, 314, che afferma tra il resto che “la strategia di semplificazione
st concentra su misure amministrative (come la digitalizzazione dei procedimenti amministra-
tivi...)”.



LA DIGITALIZZAZIONE E L’ANALISI DATI 127

trice o da una lavastoviglie che non hanno riprodotto un braccio mecca-
nico per pulire i panni o i piatti2e.

Analogamente il procedimento digitale con machine learning o deep
learning ben potrebbe differire da quello cartaceo cui siamo abituati e di
questo mi pare debba tenere conto il nuovo decreto legislativo sui con-
tratti pubblici, disciplinando quanto ¢ a tal fine necessario?’, diretta-
mente o con rinvio a norme regolamentari, rispettando le riserve di legge
relative per quanto attiene all’esercizio d’impresa (art. 41, Cost.)?8 o ai
connessi profili di proprieta industriali (art. 42, Cost.)%.

Certo non si pud pretendere che il legislatore sappia anticipare una
rivoluzione tecnologica che per la pubblica amministrazione & ancora
tutta da progettare e sperimentare, neppure quello delegato che puo dirsi
largamente provveduto dall’ausilio del Consiglio di Stato e dei compo-
nenti della prossima commissione di lavoro.

Il legislatore tuttavia puo sino ad un certo punto e il prof. Cerulli
Irelli ci ha correttamente ricordato che gia nella legge di delegazione
sono molte ed importanti le lacune?.

La questione ¢ ben nota sia nelle premesse sia nelle conclusioni, poi-
ché in ogni riforma le vie percorribili sono sempre state quelle di una ri-
scrittura delle norme — anche delegate — in ragione di un’esperienza
attuativa, oppure la rilettura delle stesse ¢ inevitabilmente ricaduta sull’in-
terpretazione giurisprudenziale e dottrinale, che superando ove necessario

26 1. FLORIDL, La quarta rivoluzione. Come l'infosfera sta trasformando il mondo, cit.

27 A. Massera, F. MERLONI, Leterno cantiere del Codice dei contratti pubblici, in Diritto
Pubblico, n. 2/2021, 587 ss.; G.M. Racca, La digitalizzazione necessaria dei contratti pubblici:
per un’Amazon pubblica, in DPCE online, 45, n. 4/2021, 4669. Si veda anche art. 1, c. 4 e 5,
d.d.l. 2330-A, Delega al Governo in materia di contratti pubblici, approvato dal Senato il 9
marzo 2022,

28F, DE CaroLts, A. HEMLER, I contratti pubblici- derogare alle regole o insegnarne il vi-
spetto?, in Mercato concorrenza regole, n. 2/2021, 367 ss.; A. IANNOTTI DELLA VALLE, La tutela
della concorrenza ai tempi di Google Android tra fondamenti costituzionali e analisi tecnologica,
in Diritto dell’informazione e dell’informatica, n. 2/2021, 283 ss.; A.M. GaMBINO, M. MaNzI,
Intelligenza artificiale e tutela della concorrenza, in Giur. it., n. 7/2019, 1744 ss.; G.M. Racca,
R. CavaLLo PerIN, G.L. ALBANO, Competition in the execution phase of public procurement, in
Public Contract Law Journal, vol. 41, n. 1/2011, 89.

2N. Irti, Lordine giuridico del mercato, Laterza, Bari, 1998; Cons. Stato, Sez. VI, 2
gennaio 2020, n. 30, in cui si ¢ riconosciuta la posizione di controinteressato alla software-
house titolare dei codici sorgente di un algoritmo utilizzato all'interno di una procedura con-
corsuale per tutelare segreti tecnici e commerciali rispetto ad una richiesta di accesso, per po-
ter dimostrare il malfunzionamento dell’algoritmo, effettuato anche ex art. 5-bzs, d.lgs. n. 33
del 2013, attribuendo ampio significato alla nozione di “riservatezza” (art. 22, c. 1, lett. ¢), 1.
241/90, cit.).

30Si veda: V. CEruLLI IRELLL, in questo Volume.
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il tenore letterale sia capace con intelligenza del caso concreto di offrire
tutela all’individuo e agli interessi pubblici affidati dalla Costituzione alla
cura dell’amministrazione pubblica (art. 114 e 118, co. 1°, Cost.)3L.

Dopo anni di interventi del legislatore credo che sia venuto il mo-
mento dell’interpretazione’?, recuperando una grande tradizione che ci
ha preceduto?, sia come accademia, sia come giudici, che insieme hanno
retto le sorti del diritto amministrativo in Italia®.

Dopo 30 anni di riforme legislative credo che sia venuto il tempo di
procedere a riformare 'amministrazione pubblica per via interpretativa,
cercando percio dall’'interno di restituire alla stessa quel buon andamento
e imparzialita che ¢ richiesto dalla nostra Costituzione in ogni tempo?.

31D. MARONGIU, Lintelligenza artificiale “istituzionale”: limiti (attuali) e potenzialita, in
European Review of Digital Administration & Law, 2020, 37 ss.; G. RestA, Governare l'inno-
vazione tecnologica: decisioni algoritmiche, diritti digitali e principio di uguaglianza, in Politica
del diritto, n. 2/2019, 199 ss.

32 Sull’importanza dell’interpretazione del diritto europeo per l'effettivita e la fiducia
dei cittadini, si vedano: K. LENAERTS, Proportionality as a matrix principle promoting the effec-
tiveness of EU law and the legitimacy of EU action, nonché C. LAGARDE, Introductory Remarks
e D.-U. GALETTA, Symzposium on Proportionality, nell’ambito del Convegno ECB Legal Confe-
rence 2021, Continuity and change - how the challenges of today prepare the ground for tomor-
row, 25 novembre 2021. Sul tema, si rinvia a: R. CAVALLO PERIN, Lorganizzazione delle pub-
bliche amministrazioni e l'integrazione europea, cit., gia in L'Organizzazione delle pubbliche
amministrazioni nel processo d'integrazione dello Stato nazionale italiano e dell’Unione Euro-
pea, in Istituzioni del Federalismo, n. 44/2016, 997-1033. Si vedano anche E. MiNazz1, I/ prin-
cipio dell’open data by default zel codice dell amministrazione digitale: profili interpretativi e
questioni metodologiche, in federalismi.it, 2013; L. FERRAJOLL, Principia luris. Teoria del diritto
e della democrazia, vol. 111, Sintassi del diritto, Laterza, Bari, 2007; G. TARELLO, Linterpreta-
zione della legge, Giuffré, Milano, 1980, 9 ss. Cfr. anche ACA-Europe Seminar Law, Courts
and guidelines for the public administration, Fiesole, Italy, General Report by the Italian Presi-
dency of ACA-Europe, 4-5 ottobre 2021, 7.

33 Per un’interpretazione antiletterale si veda: Cons. Stato, Sez. V, 20 novembre 2013,
n. 5465, ove il Collegio ancora afferma che: “[...] 7l bando non esprime affatto una volonti
univoca di derogare alla regola generale secondo la quale la tempestiva spedizione della racco-
mandata comporta il rispetto del termine. La frase “devono avere presentato” significa che entro
la data stabilita i candidati devono avere completato le formalita di presentazione della domanda
di partecipazione al concorso, ma non significa affatto che queste comprendano la ricezione delle
stesse da parte dell Amministrazione”.

34 R. CavALLO PERIN, Dalle riforme astratte dell amministrazione pubblica alla necessita
di amministrare le riforme, cit., 73 ss.; S. CASSESE, Che cosa resta dell amministrazione pub-
blica?, Riv. trim. dir. pub., 2019; 1 ss.; A. PATINO, Crisi dell amministrazione e riforme ammini-
strative, in Riv. it. dir. pub. com., n. 3-4/2017, 549 ss.; F. PatroNt GrFr1, “Elite” politiche e am-
ministrative tra crisi della democrazia e riforme dell amministrazione, in federalismi.it, 2017; F.
Ti1GANO, Democrazia pluralista, principio di autonomia e riforme amministrative, in Osservato-
rio sulle fonti, n. 3/2017.

35 G. Orsont, E. D’ORLANDO, Nuove prospettive dell’ amministrazione digitale: Open
Data e algoritmi, in Istituzion: del Federalismo, n. 3/2019, 600 ss.; J.-B. Ausy, I/ diritto ammi-
nistrativo di fronte alle sfide digitali, cit., 619 ss.
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Alcuni hanno ricordato opportunamente i ripetuti e sempre falliti
tentativi del legislatore di procedere alla riduzione delle stazioni appal-
tanti per dimostrata inadeguatezza delle medesime?¢. Non possiamo di-
menticare che & la stessa Costituzione a indicare 'adeguatezza tra i para-
metri di costituzionalita dell’attribuzione delle funzioni amministrative
fra comuni, province, citta metropolitane, regioni e governo della Re-
pubblica italiana (art. 118, co. 1°, Cost.)?".

Appalti e concessioni rientrano nella sfera di giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo, che conosce percio non solo del vizio di in-
competenza (annullabilitad) ma anche di nullita dell’atto amministrativo
per difetto di attribuzione che ¢ rilevabile d’ufficio, con possibilita di
sanzionare quei casi in cui I'incapacita di gestione dell’amministrazione
abbia raggiunto livelli intollerabili*8. Certo casi limite, ma che servono a
dare un concreto indirizzo a quelli successivi, intervenendo laddove il le-
gislatore non ha potuto o voluto.

Nei contratti pubblici non si tratta quasi mai di scelte politiche,
bensi di soluzioni sistemiche, di rilievo costituzionale, spesso a rilevanza
tecnico-organizzativa, su cui da oltre cento anni riflette il diritto ammini-
strativo ma rende giustizia il Consiglio di Stato.

Da cio la legittimazione all’interpretazione: sia di quella scienza che
conosce da tempo la materia per averla seguita nel suo andamento sia di
coloro che sono nelle istituzioni, le conoscono dall’interno, perché dalle
stesse sono nate, discostandosene istituzionalmente nel tempo per tutt’al-
tre ragioni.

Interpretazione che certo va oltre I'analogia legis e accede — come ¢
noto — ai principi come fattore ordinante in questo caso di un settore del

36 Si veda: V. CERULLI IRELLL, in questo Volume. Gia E. FOLLIERY, La tutela nei contratti
della pubblica amministrazione nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, in Dir.
proc. amm., n. 2/1999, 295 ss.

37T G.M. Racca, S. PoNzio, La scelta del contraente come funzione pubblica: in modelli
organizzativi per l'aggregazione dei contratti pubblici, in Dir. amm., n. 1/2019, 33 ss.; F. MER-
LONI, Costituzione repubblicana, riforme amministrative e riforme del sistema amministrativo,
cit., 89; E. DE LEONARDIS, I principi generali dell azione amministrativa, in A. ROMANO (a cura
di), L'azione amministrativa, cit., 59; G.M. Racca, R. CavaLLO PERIN, Corruption as a violation
of fundamental rights: reputation risk as a deterrent against the lack of loyalty, in G.M. Racca,
C.R. YUKINS (a cura di), Integrity and Efficiency in Sustainable Public Contracts. Balancing
Corruption Concerns in Public Procurement Internationally, Bruylant, Bruxelles, 2014, 23 ss.

38 R. CAVALLO PERIN, La capacita tecnico professionale degli enti pubblici tra principio di
adeguatezza e differenziazione, in S. TORRICELLI, Ragionando di diritto delle pubbliche ammi-
nistraziont, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2020, 270; Ip., La validita dell’atto am-
ministrativo tra legge, principi e pluralita degli ordinamenti giuridici, in Dir. amm., n. 4/2017,
837 ss.
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diritto amministrativo, poiché da tempo tale funzione & assegnata alla in-
terpretazione sistematica, cosi come ci ¢ rivelata dalla dottrina o dalle in-
terpretazioni che dal caso concreto traggono i principi, che sono tali per-
ché riconducono ad unita ogni altra norma di dettaglio presa in conside-
razione’”.

Tale potere interpretativo ordinante — per ragioni storico istituzio-
nali che non & qui tempo di ricordare e che ora sono principi del nostro
ordinamento costituzionale — & dato su tutte le norme, soprattutto a par-
tire da quelle legislative che sono costitutive dell’ordinamento, ogni qual-
volta il legislatore non si ¢ in punto manifestato espressamente, enun-
ciando principi scritti, lasciando percio all’interprete il compito di enun-
ciare cio che dei principi il legislatore non ha esplicitato®.

I1 limite di tale potere € noto ed & enunciato nella preferenza del no-
stro ordinamento per la legge come fonte del diritto (art. 70, 101, Cost.)
sicché ¢ noto che la questione ¢ stata da tempo risolta nel senso che il le-
gislatore puod sempre avere 'ultima parola, sia per i casi a venire, sia con
leggi retroattive?!,

39 Art. 12, preleggi. Per tutti: A. MASSERA, I principi generali, in Dir. amm., n. 3/2017,
427 ss.; G. DELLA CANANEA, C. FRANCHINI, [ principi dell azione amministrativa, Giappichelli,
Torino, 2010, spec. 51 s.; R. CavALLO PERIN, I principi come disciplina giuridica del pubblico
servizio tra ordinamento interno e ordinamento europeo, in Dir. amm., n. 1/2000, 41 ss.; Ip.,
Potere di ordinanza e principio di legalita. Le ordinanze amministrative di necessitd e urgenza,
Giuffre, Milano, 1990, 17 e 91 ss.; C. PINELLI, Princips, regole, istituti, in Diritto Pubblico, n.
1/2015, 35 ss.; M. MazzaMuToO, I principi costitutivi del diritto amministrativo come autonoma
branca del diritto, in M. RENNA, F. SAITTA (a cura di), Studi sui principi di divitto amministra-
tivo, Giuffre, Milano, 2012, 3 ss.; G.P. Ross1, Principi di diritto amministrativo, Giappichelli,
Torino, 2010, 103 ss. Di recente, P. Picozza, Politica, diritto amministrativo and Artificial In-
telligence, in Giur. it., n. 7/2019, 1771 ss.; S. CIVITARESE MATTEUCCI, I/ significato formale del-
Uideale del «governo delle leggi» (vule of law), in Dir. amm., n. 1/2011, 29 ss. Cfr. anche Com-
MISSIONE UE - DG Justice and Consumers, 2021 Rule of Law Report, COM(2021) 700, Brus-
sels, 2021.

40P, PINNA, voce Crisi costituzionali, in Digesto (disc. pubbl.), vol. IV, UTET, Torino,
1989, 480 ss.; P. PlovaNI, voce Effettivita (principio di), in Enc. dir., XIV, Giuffré, Milano,
1965, 420 ss.; Ip., I/ significato del principio di effettivita, Giuffre, Milano, 1953; S. ROMANO,
Linstaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e la sua legittimazione, AGOP, LX-
VIII, Modena, 1902, poi in Scritti minori, 1 (Diritto costituzionale), Giuffré, Milano, 1950.

41S. RomaNo, Lordinamento giuridico, Pisa, 1917 (ma 1918), rist. in A. ROMANO (a cura
di), L'ultimo Santi Romano, Giuffré, Milano, 2016; A. RoMaNO, Giurisdizione amministrativa
e limiti della giurisdizione ordinaria, Giuffre, Milano, 1975, 203 ss., ed ivi riferimenti alla teo-
ria della relativita delle posizioni soggettive di G. Miele; R. CAVALLO PERIN, Ordinamenti giu-
ridici paralleli e necessita come fonte del diritto, in R. CAVALLO PERIN, G. COLOMBINI, F. MERUSI,
A. ROMANO, Attualita e necessita del pensiero di Santi Romano Pisa 14-15 giugno 2018, Edito-
riale Scientifica, Napoli, 2019, 45; A. RomMaNoO, “Lordinamento giuridico” di Santi Romano, il
diritto dei privati e il diritto dell' amministrazione, in Dir. amm., n. 2/2011, 241 ss.
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Entro tali limiti si sono affermati i principi del diritto amministrativo
e quelli che vi pertengono per ciascun settore come 1'urbanistica, gli enti
locali, non ultimo quello degli appalti, in ordine ai quali non poche sono
state le trattazioni scientifiche non meno che le sentenze del Consiglio di
Stato e della Corte costituzionale che ne hanno accompagnato ogni qual
volta I'evoluzione*?, anticipando scelte che il legislatore non sapeva o non
riusciva ad assumere, riportando all’attualita le epoche in cui dottrina e
giurisprudenza hanno di conserva favorito scelte la cui responsabilita &
stata formalmente assunta dalle Corti, che percid sono state ricordate
come epoche dei grands arréts, per alcuni grandi pronunciamenti che le
hanno contraddistinte.

42D.-U. GALETTA, J.G. CORVALAN, Intelligenza Artificiale per una Pubblica Amministra-
zione 4.0? Potenzialitd, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, in federalismi.it,
2019; F. PATRONI GRIFFI, La decisione robotica e il giudice amministrativo, in sito giustizia-am-
nunistrativa.it, 2018.





