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A Luca

A Daphne Yael

«Es bleibt richtig: auch die moderne Technik ist ein Mittel zu Zwecken.
Darum bestimmt die instrumentale Vorstellung von der Technik jede
Bemiibung, den Menschen in den rechten Bezug zur Technik zu bringen. Alles
liegt daran, die Technik als Mittel in der gemifSen Weise zu handhaben. Man
will, wie es heift, die Technik ,geistig in die Hand bekommen®. Man will sie
meistern. Das Meistern-wollen wird um so dringlicher, je mebr die Technik

der Herrschaft des Menschen
zu entgleiten drobt».

MARTIN HEIDEGGER, Die Frage nach der Technik (1954).
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Capitolo XII

Intelligenza artificiale e responsabilita della pubblica
amministrazione
Roberto Cavallo Perin e Gabriella M. Racca

SOMMARIO: 1. L’illecito degli enti pubblici. — 2. La causalita del danno e 'esposizione ai rischi. — 3. La
gestione dei rischi dell’organizzazione pubblica nell’'ordinamento degli uffici: la determinazione del-
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sponsabilita e la necessaria gestione del rischio delle attivita pubbliche. — Riferimenti bibliografici.

1. Lillecito degli enti pubblici

Nel linguaggio giuridico la parola validita individua un giudizio di conformita
ad una norma, pit precisamente all’ordinamento giuridico cui appartiene una de-
terminata norma (P. PINNA, 1989, p. 480 s.; F. LEVI, 1974, p. 124 s.; G. CONSO,
1972, p. 56 s.; P. PIOVANI, 1953 e ID., 1965, p. 420 s.; SANTI ROMANO, 1902 e
1950, p. 153 s.), poiché ai soli atti validi & assicurata la protezione dell’ordinamento
costituito. Se la validita & normalmente riferita agli atti giuridici, per la difformita
dei comportamenti si rinvia di preferenza alle parole: inadempimento o scorrettez-
za, oppure all'illiceita qualificata ulteriormente come civile, penale e amministrativa.

L’illiceita indica normalmente — oltre al rifiuto pitt 0 meno marcato di assicura-
re la protezione dell’ordine costituito comune all’invalidita — anche la previsione di
una sanzione afflittiva (penale, civile, 0 amministrativa, personale o pecuniaria,
espulsiva o riabilitativa, ecc.), o pit ampiamente all’obbligo di risarcimento del
danno al danneggiato per I'accertata responsabilita extracontrattuale, da scorrettez-
za o da inadempimento (artt. 2043, 1337, 1218, c.c.).

La compresenza di un giudizio di validita e di illiceita si puo avere ove per af-
fermare la liceita di un comportamento occorra accertare la validita o al contrario
l'invalidita di un atto giuridico: di un contratto (es. contratto di locazione, di como-
dato) o di un atto amministrativo (es. regolamento edilizio, decreto di requisizione,
o di demolizione di un fabbricato, ecc.) che da legittimita ad un comportamento da
ritenersi altrimenti illecito (es. disporre o fruire di un bene d’altri).

"1 parr. dal 1 al 4 sono di Roberto Cavallo Perin, quelli dal 5 al 7 sono di Gabriella Margherita
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All'inadempimento ci si riferisce specificamente per i contratti conclusi da enti
pubblici, ma anche per qualsiasi obbligazione che intercorra tra I'amministrazione e
gli amministrati, tra cui le prestazioni di servizio pubblico che, ex lege o per atto di
autonomia, sono assunte dal gestore a favore dei creditori utenti. Oltre le valutazio-
ni di efficienza, efficacia e economicita, ¢ normale vedere trattare del grado d’ina-
dempimento nei servizi pubblici (“disservizi”) (G. CORSO, 1993, p. 84 s.; R. CA-
VALLO PERIN, 1998), senza escludere — anche in questo caso — che venga eccepita
(es. dal gestore) la validita degli atti (programmi, atti di assunzione o dismissione del
pubblico servizio) che di tale obbligazione sono il presupposto o il fondamento.

Una delle prime monografie dedicate all’illecito degli enti pubblici nel secondo
dopoguerra (E. CASETTA, 1953) ha confermato sia la soggezione dell’ammini-
strazione pubblica a risarcire i danni secondo le regole dello jus civile (art. 2043 s.,
spec. 2049, c.c.), sia la compatibilita di tale soluzione con la Costituzione come
norma di principio d’immediata esecutivita (SANTI ROMANO, 1940, p. 278 s.; V.
CRISAFULLI, 1952), con la quale si afferma la diretta responsabilita di coloro che
materialmente vi hanno dato causa (art. 28 Cost.).

La Costituzione assume rilievo anzitutto nella definizione delle posizioni giuri-
diche soggettive verso la pubblica amministrazione, non tanto per le proprie norme
processuali che la riguardano (artt. 24, 102, 103, 113 Cost.), ma per le norme di di-
ritto sostanziale che proteggono le persone con la consistenza di una posizione di
diritto soggettivo o d’interesse legittimo (es. artt. 41, 42, 43, ecc., Cost.).

A cento cinquant’anni dall’Arrét Blanco (Tribunal des conflits, 8 février 1873, 12,
Blanco), a quasi venticinque dalla prospettazione di una responsabilita precontrattuale
della pubblica amministrazione (G.M. RACCA, 2000), si pud ora serenamente pensare
che l'intera responsabilita della pubblica amministrazione sia riconducibile alla viola-
zione del principio di buona fede e correttezza (A. ROMANO, 1998, p. 1 s.; A. ROMA-
NO TASSONE, 2004, p. 209 s.), per le forti assonanze segnalate a suo tempo tra corret-
tezza precontrattuale e procedimentale (M.S. GIANNINI, 1963, p. 269 s.).

Si tratta di un principio assunto dapprima in sede giurisprudenziale (Consiglio
di Stato, Ad. Plen., 4 maggio 2018, n. 5), poi come principio di collaborazione e
buona fede previsto da un emendamento alla legge generale sul procedimento
amministrativo (art. 1, comma 2-bzs, Legge 7 agosto 1990, n. 241), compendiato
per il rapporto contrattuale come obbligo di collaborazione che integra le norme
procedimentali sulla scelta del contraente (art. 5, comma 1, D.Lgs. 31 marzo 2023,
n. 36, Codice dei contratti pubblici: «Nella procedura di gara le stazioni appaltanti,
gli enti concedenti e gli operatori economici si comportano reciprocamente nel
rispetto dei principi di buona fede e di tutela dell’affidamento»; G.M. RACCA,
2000, p. 41 e p. 198).

2. La causalita del danno e ’esposizione ai rischi

Da molti anni non ¢ pit vero che a pagare il danno sia solo il patrimonio di chi
I’abbia causato, in ragione di analisi e conclusioni che da oltre trent’anni segnalano
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il verificarsi di un’importante evoluzione (R.H. COASE, 1960, p. 1 s.; G. CALABRESI,
1970; R. POSNER, 1976), anche da noi largamente considerate (G. ALPA, F. PULITI-
NI, S. RODOTA, F. ROMANI, 1982; P.G. MONATERI, 1995, p. 605 s.; ID., 1998) a par-
tire dalle distinzioni tra le differenti funzioni della disciplina dellillecito civile (G.
ALPA, 1983, p. 315 s.), tra cui appare prevalere quella risarcitoria-redistributiva tra
tutti i consociati, oppure tra coloro che tra questi fruiscono di vantaggi (es. auto-
mobilisti), con preferenza a chi svolga un’attivita d’impresa (P. TRIMARCHI, 2021;
G. ALPA, 1975).

L’assicurazione moderna — che grazie al calcolo attuariale superd la scommessa
(A. DE MOIVRE, 1725; G. GENTILE, 1962, p. 634 s.) — potrebbe trovare nuovo im-
pulso dall’accresciuta conoscenza (di assicurati e assicuratori) dei comportamenti
umani (profilazione) che l'intelligenza artificiale ora fornisce in modo minuzioso,
anche pit largamente da cio che le carte di credito hanno consentito di sapere sulla
propensione delle persone ai consumi di beni e servizi.

Con lintelligenza artificiale ¢ ormai possibile conoscere luogo per luogo (es.
r.c. auto), per ogni tipo di attivita e per ogni capacita professionale che voglia eserci-
tarla, gli elementi causali che 'hanno in diversa percentuale determinata, conside-
rando statisticamente non solo i casi che hanno determinato danni, ma in via predit-
tiva anche i comportamenti di pericolo, con i relativi livelli di rischio che I'ammi-
nistrazione deve valutare e gestire al fine di evitare il danno (Decreto del Ministro
delle imprese e del made in Italy, di concerto con il Ministro della salute e il Mini-
stro dell’economia e delle finanze, 15 dicembre 2023, di determinazione dei requisi-
ti minimi delle polizze assicurative sanitarie).

Valori tabellari di risarcimento per standard d’attivita (clausola penale) e possi-
bili massimi valori risarcibili per quelle attivita che non hanno ancora raggiunto una
evoluzione significativa e sono ancora da ritenersi in qualche modo sperimentali
(Regolamento CE 2027/97, sulla responsabilita del vettore aereo), con conseguente
forte interesse a conoscere i comportamenti standard della pubblica amministrazio-
ne nonché dei suoi funzionari e dipendenti.

11 risarcimento dei danni da illecito civile manterrebbe I'effetto giuridico tradi-
zionale di una reintegrazione del patrimonio del danneggiato per tutte le attivita che
seguono uno standard nei limiti prestabiliti dall’intelligenza artificiale in una deter-
minata area e in un certo tempo (rilevazione statistica con correttivi), oltre i quali il
danneggiato accetta parte del rischio e subisce parte del danno.

Non permane invece l'effetto restitutorio o sanzionatorio del danneggiante il
quale ¢ per cosi dire liberato (effetto assicurativo) con il pagamento della quota che
corrisponde alla sua classe di rischio assicurato: sol perché assolve a una funzione o
professione, cioé a prescindere dalla circostanza ch’egli abbia 0 non abbia compiuto
Iillecito; contribuendo a risarcire parte dei danni d’altri, secondo la sua classe di
esposizione al rischio definita dai suoi comportamenti pregressi.
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3. La gestione dei rischi dell’organizzazione pubblica nell’ordinamento
degli uffici: la determinazione delle responsabilita proprie dei funzio-
nari

Le conseguenze dell’esposizione ai rischi da illecito sono divenute come & noto
un’attivita professionale organizzata, non solo piu dell'impresa d’assicurazione, ma
anche della pubblica amministrazione che si trovi a gestire I'organizzazione pubbli-
ca, con attenzione all’organizzazione dei rischi e alla relativa prevenzione, giovando
della conoscenza fornita dall’intelligenza artificiale sui comportamenti dei propri
funzionari e dipendenti (2049 c.c.; art. 28 Cost.), comparati con quelli medi di mi-
lioni di persone che svolgono la stessa attivita.

La necessita di una gestione del rischio reca con sé la soluzione di eleggere,
predire e gestire la possibilita di soluzioni standard, cui fare seguire i correttivi orga-
nizzativi che escludano i peggiori e favoriscano i migliori comportamenti.

E il collegamento tra organizzazione e responsabilita che pare assumere parti-
colare rilevanza e che trova un espresso riscontro nella nostra Costituzione, a partire
dall’enunciazione che correla ’assegnazione delle competenze tra organi e enti della
Repubblica (art. 114 Cost.), non solo in base al principio di sussidiarieta e differen-
ziazione (art. 118 Cost.), ma — per cio che & qui di interesse — in ragione del princi-
pio di adeguatezza, che ¢ la capacita di cui ¢ dotata un’organizzazione nei suoi ele-
menti costitutivi (beni, finanza, eta e professionalita del personale, ecc.) a ricevere e
gestire le funzioni amministrative a ciascuno di essi assegnate.

Un principio d’organizzazione che & coadiuvato dai principi di imparzialita e
buon andamento, ma soprattutto dalla riserva di norma che la Costituzione pone in
materia. Spetta infatti all’ordinamento degli uffici determinare sia le sfere di compe-
tenza e le attribuzioni, sia conseguentemente «le responsabilita proprie dei funzio-
nari» (art. 97, comma 3, Cost.). Le norme costituzionali correlano anche in ambito
pubblico le scelte d’organizzazione a fonte prima di determinazione degli standard
di azione nell’erogazione di servizi e nell’esercizio delle funzioni, la cui violazione
contribuisce alla definizione delle responsabilita dei funzionari e dipendenti secon-
do le leggi penali, civili e amministrative (art. 28 Cost.).

4. Sanzioni civili, penali e amministrative. Cumulo di sanzioni e concen-
trazione dei processi

L’apporto dell’intelligenza artificiale nella gestione statistica dei rischi riporta
anzitutto alle scelte d’organizzazione la gestione ex ante e standardizzata dei rischi,
con una soluzione che si va affermando in vari settori, che ¢ di favore per un nuovo
ruolo del sistema assicurativo (cfr. responsabilita medica; D.M. 15 dicembre 2023,
cit.) di cui ¢ di interesse verificare gli effetti giuridici ordinamentali.

A diritto vigente (art. 1900 c.c.) resterebbe a carico del danneggiante il risarci-
mento dei comportamenti dolosi, ma per scelta d’amministrazione nell’ordinamento
degli uffici (art. 97, comma 3, Cost.) anche i casi di colpa grave che si reputino di-
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sdicevoli o inaccettabili in generale o per determinati luoghi, o in ragione del tipo di
attivita e di personale addetto.

L’organizzazione di prevenzione dei rischi e un sistema assicurativo piu infor-
mato, grazie agli strumenti d’intelligenza artificiale, pud massimizzare costi e risar-
cimenti, lasciando nel tempo I'azione di contrasto dell’ordinamento ad altri tipi di
sanzione, a cominciare dal trattamento disciplinare dell’illecito (art. 54, comma 2,
Cost.) che per norma costituzionale self-executing 1’offeso puo per scelta costituzio-
nale fare valere direttamente avanti alla commissione disciplinare come responsabi-
lita amministrativa di funzionari e dipendenti pubblici (art. 28 Cost.; R. CAVALLO
PERIN, 2009, p. 147 s.; ID., 2018, p. 143 s.). E noto infatti che nell’organizzazione
pubblica i comportamenti illeciti sono da tempo oggetto di sanzioni penali oltreché
di sanzioni amministrative, sia pecuniarie sia ripristinatorie.

Di interesse € notare che le sanzioni amministrative colpiscono i comportamen-
ti a prescindere dal danno recato, con una controspinta che potrebbe almeno in
parte deflazionare le ipotesi di risarcimento del danno.

Alle tradizionali sanzioni in danaro, o disciplinari che non sono solo patrimo-
niali, 'ordinamento degli uffici e dei servizi (art. 97, comma 3; art. 117, comma 6,
Cost.) potrebbe affiancare la gia sperimentata ideazione di pene alternative social-
mente utili, con effetti di sistema interessanti sui comportamenti dei componenti
un’organizzazione, sia sul piano dell’'uguaglianza (pene per tutti uguali anche con
capacita patrimoniali diverse) sia dell’effettivita della sanzione sull’organizzazione
(giorni o carichi di lavoro riparatori). La realta delle sanzioni amministrative (M.A.
SANDULLI, 1983; A. TRAVI, 1983) ha avuto anch’essa un enorme sviluppo che ¢ a
tutti noto, colpendo le persone intese non solo come individui, ma come organizza-
zioni (D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231), per la loro incapacita — qui di nuovo anche
come individui — di gestire i rischi.

Cio apre a due problemi di non poco interesse cui qui si puo fare solo un breve
cenno: quello del cumulo in concreto delle sanzioni e quello della concentrazione
dei processi con attrazione al giudice naturale prevalente dei giudizi su una mede-
sima condotta, anche ove I'ordinamento ’abbia sanzionata a vario titolo, secondo le
leggi penali, civili, o amministrative (art. 28 Cost.).

Per quanto riguarda quest’ultimo ¢ proprio la predicata immediata precettivita
dell’art. 28 Cost., poi dell’art. 111 Cost. sul giusto processo (F. BENVENUTI, 1961,
p. 738 s.; G. CORSO, 2003, p. 52 s.; E. FOLLIERI, 2006, p. 499 s.; F. MERUSI, 2011,
p. 4 s.), a definire la concentrazione dei giudizi sull’'unica condotta o su piu condot-
te tra esse connesse avanti ad un prevalente giudice naturale (art. 25 Cost.).

I risarcimenti predeterminati in via tabellare per violazione degli standard com-
portamentali possono agevolare sia la definizione della provvisionale in sede penale,
sia la liquidazione del danno in sede amministrativa, consentendo al giudice natura-
le (art. 25 Cost.) a tutela dei diritti o degli interessi legittimi (art. 113, comma 1 e 2,
Cost.) di conoscere e sanzionare il comportamento del funzionario per la parte di
responsabilita che 'ordinamento degli uffici assegna a quest’ultimo (art. 97, comma
3, Cost.), chiamandolo con un’integrazione del contraddittorio a rispondere diret-
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tamente di quella parte di risarcimento dei danni che ¢ ad esso ascrivibile (art. 28
Cost., Corte cost., sentenza 16 luglio 2024, n. 132).

Spetta al giudice naturale cosi inteso affrontare la questione del cumulo in con-
creto delle sanzioni giuridiche — intese in senso lato — prescritte per un medesimo
comportamento, cio¢ per violazione delle leggi penali, civili o amministrative, com-
minate in via generale e astratta dal legislatore senza tenere conto degli altri corpi
normativi sanzionatori, evitando il #e bis in idem e un cumulo che risulti irragione-
vole (G. CONSO, 1955; P. FERRUA, 2007; T. RAFARACI, 2010, p. 857 s.) nel caso
concreto, tenuto conto delle condizioni del destinatario (arg. ex art. 3, comma 2, art.
27, Cost.).

Anche cosi inteso, il titolo della ricordata opera su l'zllecito degli enti pubblici
obbliga a ripartire nell’analisi da quegli inevitabili mutamenti cui stiamo assistendo
e cui ciascuno pud contribuire, con la consapevolezza che il centro della definizione
delle responsabilita degli individui & I'organizzazione (I'art. 97, comma 3, Cost.), co-
si come correlata alla definizione delle competenze e attribuzioni (Corte cost., sen-
tenza 16 luglio 2024, n. 132) in conformita ai ricordati principi costituzionali che la
riguardano.

1l rinvio della Costituzione ¢ all’ordinamento degli uffici, dunque alla sua nor-
male definizione in via generale e astratta (standard), siano esse norme di legge o di
regolamento (art. 117, comma 6, Cost.) in osservanza dei principi di imparzialita e
buon andamento dei pubblici uffici e in genere dei principi d’organizzazione pub-
blica posti dalla legge in attuazione della Costituzione (art. 97, comma 1; art. 54,
comma 2, Cost.).

Funzionari e dipendenti sono chiamati a rispondere ogni qualvolta, prima di
assumere un provvedimento, abbiano per «atti [dagli stessi] compiuti» dato appli-
cazione a standard comportamentali irragionevoli, oppure messo in atto un’irragio-
nevole applicazione dei medesimi, mentre in ogni altro caso ¢ lo standard a essere
lecito o illecito e a risponderne ¢ 'ente o il terzo (appalti o concessioni) che per
questi lo hanno erroneamente definito.

Il punto di vista dell’illecito degli enti pubblici & percid I'organizzazione, intesa
sia come persona giuridica cui sono imputati anche indirettamente gli atti di funzio-
nari e dipendenti (art. 28, seconda frase, Cost.), sia come attivita d’organizzazione
che deve essere posta in essere da questi per prevenire che un illecito sia comunque
compiuto o circoscritto nella sua possibilita d’accadimento (gestione del rischio).

Trattasi di un’attivita d’organizzazione da cui dipendono a cascata le responsa-
bilita proprie degli individui (art. 97, ultimo comma, Cost.) che abbiano causato
comunque l'illecito per dolo o colpa grave, o per irragionevole applicazione dello
standard ideato dall’intelligenza artificiale, per I'incomprensibile applicazione di
standard che si rivelino poco appropriati a quel caso concreto (qui & il momento
dell’intelligenza umana) — in violazione di leggi penali, civili e amministrative.

11 sistema dell’illecito degli enti pubblici che possiamo derivare dalla Costituzione
(art. 28 Cost., in correlazione all’art. 97 comma 3, Cost.) richiede che una responsabi-
lita pubblica dipenda anzitutto da un’adeguata e ragionevole distribuzione delle fun-
zioni (art. 118, comma 1, art. 97, comma 3, art. 3, comma 2, Cost.), dunque dall’or-
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dinamento degli uffici che definisce I'organizzazione di ogni ente pubblico, ivi com-
presa la responsabilita diretta dei funzionari e dipendenti per gli «atti compiuti»
(commissione o omissione) in violazione di leggi penali, civili 0 amministrative.

La disciplina sulle responsabilita dello Stato e degli enti pubblici propende da ul-
timo anche in ambito pubblico verso un carattere organizzativo che resta rilevante ver-
so 1 terzi (accountability e reputation; disciplina e onore art. 54, comma 2, Cost.) e redi-
stributivo con l'allocazione predeterminata dei danni per gli appartenenti secondo
quanto definito con I'ordinamento degli uffici e con 'operare del sistema assicurativo
per i danni assunti in capo all’ente (Corte cost., sentenza 16 luglio 2024, n. 132, spec.
pti. 11.1 e 6.4).

L’intelligenza artificiale consente una migliore definizione dell’esposizione al ri-
schio di ciascun tipo di attivita svolta dalla pubblica amministrazione, permettendo
di assumere le migliori pratiche come standard, con conseguente riduzione dell’or-
ganizzazione all’esposizione dei rischi ricorrenti.

Cio consente di distinguere tra i danni statisticamente inevitabili e quelli che
invece sono dovuti a errore nella standardizzazione (programmi, piani, prassi, ecc.)
oppure a malfunzionamento, o ancora a errori dell'individuo che con intelligenza
non si scosti dall’esito manifestamente irragionevole dell’algoritmo in quel caso
concreto.

L’ordinamento degli uffici (leggi e regolamenti) si rivela oggi una scelta costitu-
zionale di sistema che — in ragione delle competenze e attribuzioni (art. 4, Legge 7
agosto 1990, n. 241) — definisce ex ante le responsabilita proprie dei funzionari
(onorari o professionali) di cui essi siano chiamati a rispondere direttamente, fermo
restando che la responsabilita civile in tali casi si estende agli enti pubblici (art. 28

Cost.).

5. L’evoluzione digitale della collaborazione e buona fede

Una buona amministrazione digitale & necessaria per assicurare la sostenibilita
(ambientale, sociale, economica) di organizzazioni pubbliche adeguate ad affrontare
le future crisi. Non a caso, come ricordato, durante I’'emergenza pandemica si & scel-
to di positivizzare il principio di collaborazione e buona fede nella legge generale
sul procedimento amministrativo (art. 1, comma 2-bzs, Legge 7 agosto 1990, n. 241).

Trattasi di principio generalissimo posto a protezione di tutti i rapporti giuridi-
ci amministrativi per addivenire ad un risultato di buona amministrazione (art. 41
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea), che va assicurato tramite la co-
noscenza, I'analisi e il supporto decisionale offerto, oggi, anche dagli strumenti digi-
tali (v. capitolo V, R. CAVALLO PERIN e I. ALBERTI).

L’obiettivo costituzionale del buon andamento (art. 97 Cost.) della pubblica
amministrazione pud essere meglio perseguito sulla base di analisi dei dati che per-
mettano di evidenziare e correggere le possibili disfunzioni. L’analisi dati ha rivelato
che negli ultimi venti anni solo ottocento domande di risarcimento danni per atti
illegittimi sono state accolte delle oltre centomila proposte, confermando come il
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risarcimento dei danni sia uno strumento residuale, spesso impiegato impropria-
mente dai privati. Da qui l'opportunita di svolgere analisi predittive, che permetta-
no di far emergere i profili pit rilevanti, sia sull’az (la condotta scorretta), sia sul
quantum (la misura del danno) risarcibile.

L’intelligenza artificiale permette di delineare gli standard di correttezza reci-
proca tra 'amministrazione e i privati, distinguendo tra semplici cittadini (persone
fisiche) e privati che sono operatori economici — professionisti o persone giuridiche —
spesso in posizione di parte “forte” nei confronti della pubblica amministrazione.

La giurisprudenza ha di recente riconosciuto che i principi di correttezza e col-
laborazione richiedono alla parte pubblica obblighi di correttezza “rafforzata”, ma
non ammettono opportunismi della parte privata che deve assicurare un rapporto di
“fiducia digitale” reciproca, tracciabile nelle piattaforme interoperabili che eviden-
ziano effettivita di atti e comportamenti (G.M. RACCA, 2024a).

6. La fiducia digitale e la responsabilita per scorrettezza

La tecnologia va modificando il rapporto tra amministrazione e i privati, con
evoluzione del conseguente regime giuridico amministrativo. L attivita amministra-
tiva, anche negoziale, della pubblica amministrazione, sempre funzionalizzata agli
obiettivi istituzionali, trova specifica formalizzazione nei procedimenti, come nelle
trattative precontrattuali, secondo quanto previsto nei documenti di gara, che auto-
vincolano I"amministrare pubblico richiedendone un’attuazione secondo «collabo-
razione e buona fede» (Legge n. 241/1990, cit.; G.M. RACCA, 2022a, p. 601 s.).

L’obbligo di buona fede, generale per tutte le attivita amministrative, viene riaf-
fermato nel nuovo Codice dei contratti pubblici (art. 5, comma 1, D.Lgs. 31 marzo
2023, n. 36). Agli operatori economici, che sono organizzazioni professionali com-
plesse e non singoli individui (cittadini) (A. ROMANO, 1998, p. 1 s.), si richiede oggi
una collaborazione digitale qualificata che non permette di invocare nuovi formali-
smi digitali (si v. Cons. Stato, sez. V, sentenza 27 febbraio 2024, n. 1924, che esclu-
de la scusabilita dell’errore di inserimento dell’offerta nel sistema di gara, attribuibi-
le all'impresa e non a malfunzionamento del sistema informatico).

Si tratta di un’evoluzione che richiede la collaborazione verso il “risultato” (art.
1, comma 1, D.Lgs. 31 marzo 2023, n. 36, cit.) della corretta e tempestiva esecuzio-
ne del contratto, permettendo di tracciare e sanzionare i comportamenti difformi. Il
risarcimento del danno da scorrettezza (G.M. RACCA, 1998, p. 156 s.; EAD., 2000, p.
41 s.; EAD., 2023, p. 357 s.) ¢ richiesto all’'operatore economico che abbia concorso
a determinare un esito illegittimo della gara, o ostacoli con il suo comportamento le
“regole del gioco digitale” (ad esempio, tramite offerte anomale che occultino i costi
obbligatori, ormai tracciabili dall’intelligenza artificiale), come pure durante la suc-
cessiva fase esecutiva.

La trasformazione digitale nei contratti pubblici (Buzlding Information Model-
ling) potra determinare un significativo cambiamento, con impatti rilevanti sulle re-
sponsabilita delle parti del contratto a prestazioni corrispettive che determinano
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comportamenti opportunistici pre e post gara, che consentira di affermare di prefe-
renza modelli di accordo collaborativo (Framework Alliances, basati sulla modella-
zione digitale; G.M. DI GIUDA, G.M. RACCA, 2019, p. 223 s.; G.M. RACCA, 2019, p.
739 s.). Non saranno pit possibili i ribassi eccessivi, le varianti e i comportamenti
opportunistici, perché la modellazione digitale evidenzia nel dettaglio i vincoli e ri-
chiede piena sinergia (collaborazione e buona fede, da intendersi come “fiducia di-
gitale”) verso 'interesse comune al risultato, con riduzione del contenzioso basato
sulla scarsa precisione e qualita della domanda pubblica (G.M. RACCA, 2023, p. 357
s.; v. capitolo XVI).

Dalla violazione degli standard deriva una responsabilita “funzionale” che va
orientata nell’interesse alla deterrenza e all’incentivo dei comportamenti corretti.
Una responsabilita che superi la dicotomia tra natura giuridica extracontrattuale e
contrattuale, in base alla distribuzione dell’onere della prova e del termine di pre-
scrizione, per assicurare effettivita e concentrazione della tutela evitando tempi e
duplicazioni risarcitorie, come tra 'illecito civile e la responsabilita erariale (G.M.
RACCA, 2024b, p. 291 s.; Corte cost., sentenza 16 luglio 2024, n. 132, cit.).

7. La prospettiva funzionale della responsabilita e la necessaria gestione
del rischio delle attivita pubbliche

La responsabilita della pubblica amministrazione digitalizzata va riconfigurata
come una responsabilita «per rischio» (P. TRIMARCHI, 2024; C. CASTRONOVO,
2018, p. 19) volta all'individuazione di misure efficaci di monitoraggio, controllo e
riduzione dei rischi, nonché a riconoscere 'imputazione degli atti, anche automatiz-
zati, con una evoluzione della responsabilita dell’apparato in quanto organizzazione
digitale. Si trattera di individuare nuove forme di “errore digitale scusabile”, del
funzionario pubblico, da correlare all’osservanza degli esiti dell’istruttoria digitale e
delle elaborazioni del “copilot”.

Il danno correlato alla deviazione dagli standard digitali potrebbe essere attri-
buito all’apparato (cfr. Corte di giustizia UE, sentenza 30 settembre 2010, causa C-
314/09, Stadt Graz c. Strabag AG, ECLI:EU:C:2010:567 con estensione oltre i con-
tratti pubblici) o al produttore della tecnologia (Direttiva 85/374/CEE sulla respon-
sabilita oggettiva del produttore e la proposta COM(2022) 495 di revisione per gli
smart products e I'intelligenza artificiale), congruamente assicurati secondo gli indici
statistici o ormai predittivi, desunti dall’intelligenza artificiale (R. CAVALLO PERIN,
2021, p. 73 s.).

L’assicurazione puo utilmente integrare le funzioni proprie della responsabilita,
per rispondere a fini di interesse generale; prospettiva che trova conferma nelle re-
centi iniziative europee sul digitale e sulle attivita svolte e monitorate mediante piat-
taforme (Regolamento UE 2022/1925, Digital Market Act e Regolamento (UE)
2022/2065, Digital Service Act).

L’evoluzione della disciplina nazionale ed europea sul digitale trova applicazio-
ne anche per I'uso di sistemi di intelligenza artificiale da parte dell’amministrazione
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pubblica, distinguendo i diversi livelli di rischio (rischio alto, basso o minimo, in ba-
se al Regolamento UE 2024/1689 sull'Intelligenza Artificiale), con conseguenze sul-
I’allocazione della responsabilita civile e dell’esposizione assicurativa per i danni che
potrebbero arrecare (C. SCOGNAMIGLIO, 2023, p. 1073 s.).

La disciplina europea sulla responsabilita da intelligenza artificiale (Proposta di
Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa all’adeguamento delle
norme in materia di responsabilita civile extracontrattuale all'Intelligenza Artificiale,
del 28 settembre 2022, COM(2022) 496 final) supera la normale «autonomia pro-
cedurale» degli Stati membri (in particolare, nel settore degli appalti pubblici: Corte
Giust. UE, sentenza del 6 giugno 2024, causa C-547/22, Ingsteel spol. s.r.o. c. Urad
pre verejné obstardvanie, ECLI:EU:C:2024:478; cfr. G. GRECO, 2012, p. 231 s.) che
sinora ha escluso un’applicazione uniforme dei criteri di risarcimento nell’'Unione.

L’obiettivo di «armonizzazione minima» (cons. 14, proposta di Direttiva sulla
responsabilita da TA) rispetto alle discipline nazionali in materia di responsabilita
civile per I'uso di IA riflette una duplice funzione: oltre a quella tradizionalmente
concepita di garantire il diritto al risarcimento del danno per i soggetti lesi (funzio-
ne riparativa), mira a fornire incentivi economici alle persone fisiche e giuridiche
per evitare sin dall’inizio la causazione di un danno, quantificando, in tal modo,
I’esposizione «all’obbligo di risarcimento dei comportamenti» (funzione preventiva)
(P. TRIMARCHI, 2021).

L’evoluzione digitale dell’azione amministrativa (B. MARCHETTI, 2022, p. 75 s.;
S. CIVITARESE MATTEUCCI, 2019, p. 5 s.) richiede di considerare i rischi nell'impie-
go di tecniche di profilazione, raccolta ed elaborazione massiva di dati personali
(web scraping), senza il consenso dell’interessato, spesso impossibile da acquisire
(art. 5, par. 1, lett. b, GDPR; art. 5. par. 1, lett. ¢, Al Act). Tuttavia, quando 'uso
secondario avviene «nel pubblico interesse» come la libera «ricerca scientifica» (R.
CAVALLO PERIN, 2023, p. 549 s.), si applicano specifiche esenzioni (art. 5, par. 1,
lett. b, seconda parte; art. 8 GDPR), giustificate dalla realizzazione di finalita di
interesse generale, anche secondo la logica dell’altruismo dei dati (art. 15 s., Rego-
lamento n. 2022/868/UE sulla governance dei dati; nonché, per I'Italia: art. 50,
comma 2-bis, D.Lgs. n. 82/2005, Codice dell’ Amministrazione Digitale).

L’utilizzo di strumenti di TA nell’attivita amministrativa (G. AVANZINI, 2019)
dovra assicurare il rispetto dei diritti dei destinatari dei servizi pubblici, con respon-
sabilita e risarcimento per gli usi non consentiti (Cass. civ., sez. I, ord. 13 maggio
2024, n. 12967, sull’illegittimo impiego di dati biometrici da parte di un’universita
tramite software di intelligenza artificiale per la supervisione a distanza degli esami
nel periodo COVID-19, ritenuto inidoneo a tutelare adeguatamente gli studenti).

Anche I'«atto amministrativo informatico» (Cons. Stato, sez. VI, 8 aprile 2019,
n. 2270, v. infra; R. CAVALLO PERIN, 2020, p. 305 e s.; A. SIMONCINI, 2019, p. 1149
s.) deve conformarsi ai principi generali dell’attivita amministrativa, assicurando la
trasparenza e la partecipazione nell'impiego del software (v. il capitolo I, A. SIMON-
CINI; capitolo V, R. CAVALLO PERIN e I. ALBERTI).

La «regola algoritmica» risulta quindi soggetta al sindacato del giudice ammini-
strativo (D.-U. GALETTA, 2020, p. 501 s.), il quale deve distinguere tra la responsa-



Intelligenza artificiale e responsabilita della pubblica amministrazione 337

bilita della pubblica amministrazione derivante da una “decisione robotizzata” ille-
gittima (su cui si v. la giurisprudenza sull’applicazione della Legge n. 107/2015, n.
107 sulla riforma della c.d. “buona scuola”, spec. Cons. Stato, n. 2270/2019, cit.), in
conseguenza di un algoritmo errato, che ha generato illegittimita, similmente ai casi
di atti generali o regolamentari illegittimi. Tali ipotesi vanno distinte dal mero ri-
schio di «malfunzionamento del sistema informatico», che normalmente ricade
sul’amministrazione. Rientra, infatti, nella capacita dell’ente poter «rimediare alle
occasionali possibili disfunzioni che possano verificarsi» in particolare «attraverso lo
strumento procedimentale del soccorso istruttorio», senza tuttavia generare un nuo-
vo formalismo digitale (M. LIPARI, da ult.: Tar Lazio-Roma, sez. I-fer, 19 luglio
2024; cfr. Cons. Stato, sez. VI, 18 maggio 2020, n. 3148).

Tutto cid fermo restando I'azione di risarcimento danni per inadempimento
della piattaforma o dell’algoritmo causato dal produttore, sia essa intentata dall’am-
ministrazione o, ove consentito dall’ordinamento, direttamente dai terzi.

L’introduzione di sistemi digitali di gestione dei rischi, riallocazione e ridistri-
buzione delle risorse puo effettivamente favorire un giudizio sulla responsabilita che
garantisca un risarcimento adeguato (P. TRIMARCHI, 2024; R. CAVALLO PERIN,
2024) in tutti gli ambiti dell’amministrazione, dai contratti pubblici (si v. il par. 6) ai
servizi pubblici, fino alla sanita (G.M. RACCA, 2022b, p. 995 s.).

D’altra parte, l'intelligenza artificiale puod essere impiegata per migliorare
Defficienza e la qualita delle funzioni pubbliche ed in particolare dell’assistenza sani-
taria (si v. gli artt. 7-9, D.L. 13 giugno 2024 di delega al Governo in materia di IA),
riducendo le stesse possibilita di errori diagnostici e monitorando le responsabilita e
i rischi assicurativi (G. SDANGANELLI, 2022, p. 214 s.; EAD., 2024). L’evoluzione
digitale del governo clinico si accompagna all’affermazione di nuovi criteri di impu-
tazione della responsabilita, basati sulla violazione di standard digitali di organizza-
zione e prestazione, che possono contribuire al raggiungimento dell’obiettivo della
«sicurezza delle cure» (art. 1, Legge 8 marzo 2017, n. 24, cit.).

L’evoluzione della disciplina sul danno alla salute potrebbe superare la necessita
di distinguere la responsabilita civile della struttura sanitaria da inadempimento del
contratto atipico di spedalita, da quella extracontrattuale del professionista sanitario
verso i danneggiati e quella amministrativa verso la struttura. Un sistema assicurativo
(basato sulle rilevazioni digitali) di gestione del rischio clinico, anche connesso alle fun-
zioni di telemedicina (art. 7, Legge 8 marzo 2017, n. 24; M. FACCIOLI, 2023, p. 732 s.;
G.M. RACCA, 2024c), potrebbe ridurre il contenzioso e contrastare il fenomeno della
medicina (come della burocrazia) difensiva.
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