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INTRODUZIONE

RIFLESSIONI INTORNO A
CHIMERE. SOGNI E FALLIMENTI DELL’ECONOMIA DI CARLO COTTARELLI
PER UNA ECONOMIA DELLA PERSONA

1. Avvio - 2. Il sogno e il fallimento. Le due facce della tecnoeconomia - 3. Le questioni del
lavoro - 4. Intelligenza artificiale: il mondo che verrd? - 5. I confini della fragilita. Transi-
zione ecologica o ecologia della transizione?

1. Avvio

Negli ultimi decenni il mondo dell’economia ha “promesso” agli uomini e alle donne di
questo pianeta progresso e liberta, in virtli del grande avanzamento tecnologico che sta caratteriz-
zando il nostro vivere quotidiano. La dimensione della tecnoscienza, che «tende a diventare una
forma di vita a sé stante, dotata di un proprio universo simbolico e valorativo, di una delimitazio-
ne ben precisa dell’'ambito conoscitivo della ragione umana»', ha preso sempre piti spazio intesa in
chiave epistemologica. «L’elemento ideologicamente piti inquietante ¢ costituito dal fatto che la
scienza ha finito per diventare una sorta di copertura etica per tutte le distorsioni del mercato e
del potere. Gli scienziati-manager tendono a legittimare ogni loro decisione attraverso I'idea che la
pretesa purezza e trascendenza della scoperta scientifica elimini, sempre e in ogni caso, gli even-
tuali inquinamenti della sua utilizzazione attraverso il mercato»’. Inoltre la potenza della Rete ap-
parentemente sembra favorire il pluralismo e lo scambio di idee. In realtad i moduli di trasmissione
presentificano le coordinate spaziali e temporali in uso ossia modificano il tipo di lettura, di rifles-
sione, di verifica, mettendo in moto un processo di disinformazione inconscio che tende a neutra-
lizzare il confronto e la differenza, dove la politica si sottomette al paradigma efficientista della
tecnocrazia. Negli anni della globalizzazione, attraverso la mutazione del corpo politico in corpo-
razione economica, abbiamo incontrato una forma di teologia economica, intesa come “integrali-
smo di mercato”, come una nuova forma di fondamentalismo. Le corporazioni economiche sono
state le istituzioni fortificate sorte dalla conseguenza di una manifestazione dello “stato di eccezio-

ne”, che ha visto il “politico” debole cedere il passo all"“economico avanzante”. Se la teologia poli-

''F. VIOLA, Identita culturali e religiose. Connessioni e distinzioni, in V. FERRARI (a cura di), Filosofia giuri-
dica della guerra e della pace, Milano, 2008, p. 259.

*S. AMATO, Diritti fondamentali e “governo” della scienza, in A. ANDRONICO, B. MONTANARI (a cura di),
Scienza e normativird. Profili etici, giuridici e politico-sociali, Napoli, 2006, p. 221.

@ R0 Democrazia e Diritti Sociali 3
(e-ISSN 2610-9166)




Luigi Di Santo

tica ha secolarizzato i concetti teologici, la teologia economica ha reso funzionali i concetti politici
per i suoi fini attraverso un linguaggio vincente segnato dai tempi dei formar pubblicitari nella
dimensione duale del compro/vendo. A partire dalla deregulation degli anni Ottanta del secolo
scorso, la societa si vede costretta a rallentare la propria incidenza dinanzi alla fuga dello Stato dai
suoi impegni sociali, con un Welfare in forte fase di ripensamento in tutto il mondo occidentale.
Ancora una volta si profila nella storia sociale e politica la minaccia dell’/ntegralismo economico,
in virth del quale la societd diventa preda di un fideismo consumistico parcellizzante che si rico-
nosce nei profili di un edonismo comunicativo ostentato e vuoto, deprivandone notevolmente il
capitale sociale. Dinanzi alla pervicacia dell'integralismo economico, la societa soffre nel formula-
re “relazioni corte” che segnano un indice di prossimita tra gli esseri sociali. La societd, in quanto
“agenzia di rappresentazione di bisogni”, «capace di trasformare i problemi individuali in istanze
collettive, ha visto erodere la sua funzione. Le forze intermedie, che hanno rappresentato
Possatura del sistema democratico post-bellico, oggi si vanno sempre pitl trasformando in struttu-
re di servizio»’. La modificazione degli assetti economici ¢ semplicemente preparatoria alla formu-
lazione di una ricomposizione sociale, attraverso cui i pilastri della democrazia e della partecipa-
zione sono demoliti in un crescendo di normazione, tale da stravolgere dalle fondamenta i punti
di forza del convivere civile. Si pensi all’attacco alla scuola, alla sanita pubblica, insomma alla filo-
sofia dell'inclusione solidale dell’altro, chiunque egli sia. Ma il messaggio che vince ¢ che “non ce
n’¢ per tutti’, in una paradossale revanescenza della penuria sartriana. Si rafforza un perverso sen-
so di appartenenza unidimensionale, pulsionale e condiviso che alimenta la frammentazione. Ne-
gli ultimi venti anni il tentativo di una ricomposizione sociale passa per la demolizione del sociale.
La parte residuale dei cittadini fuoriesce dal circolo produttivo e partecipativo in nome di una ri-
composizione nuova ed esclusiva. E la fase dei “tagli dolorosi ma necessari”. Chi resta fuori dal
circolo produttivo ¢ colpevole. I valori tradizionali di affermazione del privato in una cornice di
legittimazione pubblica sono sostituiti da una consacrazione effimera e dilatata del cittadino che si
in-forma come “consumatore”. Il pubblico, lo stato sociale, i sistemi a rete della solidarieta sociale
sono denunciati come “sprechi”. Come ha scritto Dahrendorf, «l’effetto forse piti grave del trion-
fo dei valori legati alla produttivita, all’efficienza, alla competitivita e all'utilita, ¢ la distruzione dei

servizi pubblici. Quando dico questo, penso alla distruzione degli spazi pubblici e al declino dei

> N. PAGNONCELLI, Disintermediazione, in G. BOTTALICO, V. SATTA, Corpi intermedi. Una scommessa
democratica, Roma, 2015, p. 110.
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valori del servizio che essi portano con sé. Introdurre motivazioni e termini pseudo-economici ne-
gli spazi pubblici significa privarli della loro qualita essenziale. E allora servizio sanitario nazionale,
istruzione pubblica per tutti e salario minimo garantito, comunque vengano chiamati, diventano
vittime di un economicismo sfrenato»*. Si colpisce I'unica fonte di resistenza per la possibile fiori-
tura di un pensiero critico. Il lavoro nelle sue forme tradizionali perde di significato. Esso diventa
parte del consumo, come fine ultimo. «La nostra intera economia ¢ divenuta una economia di
spreco, in cui le cose devono essere divorate ed eliminate con la stessa rapidita con cui sono state
prodotte»’, scrive la Arendt. Con esiti nesfasti per le nuove generazioni. Le generazioni di giovani
cittadini, con gli occhi pieni di immagini dense di ribalte e successi personali, ma con il vuoto del
pensiero critico oramai in preda alla mistificazione della verita, vedono il proprio futuro in attesa

nella morsa della mutazione strutturale della societa.

2. Il sogno e il fallimento. Le due facce della tecnoeconomia

In un mondo dove la tecnica e ’economia si incontrano e si scontrano, nella ricerca di un
equilibrio che potremmo definire dimensione della tecnoeconomia, Carlo Cottarelli nel suo nuo-
vo lavoro ci parla di Chimere, della trasformazione di possibili visioni riformiste in occasioni
mancate. A partire da questioni centrali del dibattito economico e politico attuale nella ricerca
della “Buona Economia”. Nell’'Introduzione, ’economista ci invita a ricordare che «la nostra vita
quotidiana & sempre pil influenzata da potenti forze economiche di cui sappiamo troppo poco»®.
Si tratta dunque di conoscere meglio queste forze economiche per comprendere quale stortura sia
stata effettuata in relazione a delle questioni ritenute centrali. Cottarelli ne individua sette, tre del-
le quali ineriscono il mondo finanziario. La prima ¢ quella delle criptovalute. Un sogno libertario.
Liberare la moneta dalla sudditanza delle banche, fallito dinanzi a nuove forme di speculazioni e
altri tipi di intermediari. Una moneta privata, gestita da un algoritmo, migliore di quelle pubbli-
che che hanno dominato nei secoli passati, insieme a un sistema di pagamenti libero

dall’intermediazione delle banche. «Un primo passo verso un mondo veramente libero, verso una

“ R. DAHRENDORF, Quadrare il cerchio. Benessere economico, coesione sociale, e liberta politica, Roma-Bari,
1995, p. 40.

> H. ARENDT, Vita Activa. La condizione umana, Milano, 1998, p. 95.

¢ C. COTTARELLL, Chimere. Sogni e fallimenti dell' economia, Milano, 2023, p. 11.
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democrazia diretta»”. Dunque la tecnologia che libera gli individui dal potere delle istituzioni.
Come scrive Cottarelli, «’elemento principale su cui si fonda la creazione delle criptovalute [¢] il
fatto che la gente si fidi maggiormente di un algoritmo di cui non sa nulla piuttosto che dei tradi-
zionali intermediari finanziari»®. Ma sempre di un algoritmo e di chi vi ¢ dietro bisogna fidarsi. La
seconda ¢ quella della politica monetaria. Affidare la moneta a tecnici esperti, indipendenti dalla
politica col fine di tenere bassa I'inflazione. Nelle sapienti mani di tecnocrati per evitare il galop-
pare prepotente dell’inflazione. Il sogno era questo. Ma negli ultimi anni vi ¢ stato un risveglio
poderoso dell’'inflazione. Cosa non ha funzionato, si chiede I'economista. Indubbiamente la pan-
demia da Covid-19 ha fatto impennare il prezzo delle materie prime ma pil in generale si pud af-
fermare che «|’ondata inflazionistica del 2021 ¢ stata causata, come solitamente accade, da un ec-
cesso generalizzato della domanda rispetto all’offerta che rifletteva politiche macroeconomiche
troppo espansive a livello globale»’. Tutto razionalmente condivisibile nel segno di politiche eco-
nomiche necessariamente espansionistiche, ma probabilmente anche frutto, per quanto concerne i
tecnocrati, «dell’eccesso di fiducia in se stessi che non di rado porta dal trionfo al disastro»'®, pur
ritenendo che per ora un modello alternativo a quello delle Banche centrali indipendenti non si
intravede. La terza ¢ quella della capacita di crescita della economia mondiale attraverso la libera-
lizzazione del sistema finanziario con il conseguente aumento del risparmio per la crescita degli
investimenti. Ma non ¢ andata cosi. Come ha dimostrato la crisi del 2008-09, 'abnorme crescita
del sistema finanziario ha annichilito il sistema reale produttivo. L ingengnerizzazione della finan-
za si riscontra nella concentrazione del sistema bancario che rimane pericolosamente a rischio per
'economia mondiale per quanto concerne la liquiditd. Nota Cottarelli che «in conclusione, il so-
gno che la liberalizzazione del sistema finanziario mondiale avrebbe avuto mirabolanti effetti posi-
tivi sulla crescita economica non si ¢ realizzato. Anzi, proprio la liberalizzazione finanziaria ha
portato alla crisi del 2008-09. [...] L’approccio complessivo ¢ rimasto lo stesso: puoi salire
sull'albero quanto vuoi, purché tu sia adeguatamente protetto. Resta da vedere se le protezioni
siano sufficienti, e 'abbandono delle politiche di tassi di interesse zero e di liquiditd quasi senza

limiti rappresenta un primo significativo banco di prova. Forse era meglio impedire di salire

7 Ibid., p. 35.
S Jbid, p. 37.
? Ibid., p. 56.
' Ibid., p. 59.
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sull’albero almeno a certi gruppi di banche»''. Anche la quarta questione ci parla di liberalizzazio-
ne. «La globalizzazione dei flussi commerciali avvenuta nel corso degli ultimi trent’anni ¢ uno dei
femoneni che ha stravolto la vita di gran parte della popolazione del nostro pianeta. Il sogno dei
sostenitori di questa globalizzazione era quello di migliorare il funzionamento delle economie at-
traverso diversi canali e, in tal modo, di aumentare la capacita di crescita del mondo, compresi i
Paesi pitt poveri. Questo sogno si ¢ in gran parte realizzato, ma ¢ stato accompagnato da effetti
collaterali pesanti dal punto di vista sia economico, sia sociale e culturale»'?. Il fenomeno della
globalizzazione ha arrecato diversi benefici ma anche tanti danni, a partire dalla perdita di potere
di negoziazione contrattuale dei lavoratori o dalla dipendenza assoluta di Paesi verso altri, come
ha dimostrato il Covid-19 o la crisi ucraina. Di conseguenza il ritorno dei sovranismi o dei dazi
potrebbe essere una realtd, vuoi per 'impatto della tecnologia sulla distribuzione del reddito, pur
in un mondo sostanzialmente oramai globalizzato e difficilmente pensato in retromarcia. Come
acutamente scrive Yascka Mounk, «spostare indietro le lancette dell’orologio non ¢ un’opzione
realistica: i populisti si illudono, se pensano di poterci riportare al mondo cosi come immaginano
che fosse trenta o cinquanta o cento anni fa. Tuttavia, sebbene sia ingenuo ambire al ritorno di un
passato idealizzato, ¢ senz’altro possibile trovare modi concreti per rispondere al senso crescente di
frustazione economica»’®. La quinta questione ¢ quella relativa alla rivoluzione informatica, alla
intelligenza artificiale, in particolar modo alle tecnologie che avrebbero dovuto liberare 'umanita
dalla necessita del lavorare anche aumentando la produttivita. In realta la produttivita del lavoro ¢
sostanzialmente rallentata. Cottarelli parte, nella sua analisi sul tema, da una considerazione cul-
turale, ossia la visione di una fede profonda nel continuo sviluppo scientifico e tecnologico che ha
contrassegnato gli ultimi secoli e che dovrebbe, al di la delle contingenze, proseguire sullo stesso
sentiero. Ma il rallentamento della crescita di cui si diceva ¢ avvenuto nonostante gli indiscutibili
avanzamenti della tecnologia, in particolar modo delle ITC con lo sviluppo della IA e della robo-
tica. Perché? Paradossalmente i risultati ottenuti dalle nuove tecnologie sono inferiori per quanto
concerne I'impatto avuto da quelli della seconda rivoluzione industriale, ma probalbimente ¢ pre-
sto, scrive Cottarelli, per esprimere un giudizio definitivo. La sesta questione ha a che fare con le
tasse. La cosiddetta teoria del gocciolamento, che prevede il taglio delle tasse ai ricchi per aiutare i

poveri. Quella che molti governi vorrebbero imporre, ossia la famigerata far rax, annullando la

" 1bid., pp.83-84.
2 Ibid, p. 85.
3'Y. MOUNCK, Popolo vs. Democrazia. dalla cittadinanza alla dittatura elettorale, Milano, 2022, p. 212.
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tassazione progressiva. Il sogno si incarnerebbe nella certezza teorica per la quale tagliare le tasse ai
ricchi fa bene anche ai poveri, perché i primi creerebbero posti di lavoro e reddito anche per i se-
condi. Cottarelli mette in evidenza come la distribuzione del reddito negli ultimi quarant’anni,
almeno negli Usa dove la riduzione della progressivita ¢ stata forte, non abbia favorito una ridi-
stribuzione della ricchezza, che si ¢ concentrata ancor di pili in mano a pochi. La settima e ultima
questione individuata da Cottarelli ¢ relativa ai limiti della crescita economica in relazione alle
problematiche ambientali quali il riscaldamento globale o la necessaria decarbonizzazione per il
benessere delle generazioni future. «Il sogno della crescita senza fine, del benessere e della ricchez-
za per l'intera umanita»'* fa i conti con la limitatezza delle risorse, con I'inquinamento delle fonti
non pit rinnovabili e di conseguenza col riscaldamento globale. La decarbonizzazione non ¢ una
scelta ma una responsabilita nella misura in cui tutti i Paesi, ognuno con le proprie esigenze e spe-
cificitd, al di 1a di ulteriori Protocolli, capiscano «che nessuna azione sara facile, politicamente ed
economicamente. Ma l'alternativa di non fare nulla o non fare abbastanza ¢ ancora peggiore»".
Sono questi i sogni/incubi su cui Carlo Cottarelli riflette con chiarezza e analisi stringente con un
forte richiamo a quella che possiamo definire vocazione intergenerazionale'®. Temi che si intrec-
ciano nella correlazione tra tecnologia, lavoro, ambiente nel quadro postglobale e che sono acco-
munati nella speranza di un mondo migliore in virth della visione dell’economia dalla parte giusta

della storia, ovvero della visione del ben-essere delle persone.

3. Le questioni del lavoro

Citando il filosofo Paul Valery, scrive Cottarelli, «il futuro non ¢ piti quello di una volta»".
Ma per quanto riguarda il rapporto tra lavoro e rivoluzione tecnologica, la riflessione non pud ri-
guardare solo la categoria della produttivitd. Sappiamo che I'assenza di lavoro incide pericolosa-
mente negli equilibri strutturali e funzionali della comunitd in quanto non permette alla persona
che vive ed opera in questo contesto di riversare la sua vitalita nel lavoro per la trasformazione del-

le cose e per ledificazione della socierd'®. La poverta si traduce proprio nella impossibilita della

4 C. COTTARELLL, Chimere. Sogni e fallimenti dell'economia, cit., p. 145.

5 Jbid, p. 168.

16 Cfr. F. MENGA, [/ futuro di cui dobbiamo rispondere. Cio che la rappresentanza politica puo ancora insegnar-
ci sulla giustizia intergenerazionale, in Rivista di Filosofia del Diritro. Journal of Legal Philosophy, 2, 2021, p. 310.

17 C. COTTARELLL, Chimere. Sogni e fallimenti dell economia, cit., p. 109.

'8 Cfr. G. CAPOZZl, Forze, leggi e poteri. I Sistemi dei diritti dell uomo, Napoli, 2005, pp. 64-104.
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persona di acquisire capacita e di trasformare il suo portato valoriale in impulsi culturali tali da
arricchire 'orizzonte politico della societa. La nuova disoccupazione caratterizzata dalla scarsita
come dato, per via della terza rivoluzione industriale legata ai processi di informatizzazione globa-
le richiede, per essere affrontata, in un contesto ambientale gia provato, una nuova concezione
dell’attivita che permetta ai disoccupati e agli inoccupati caduti nel cono d'ombra della societa
post-industriale di trovare il proprio posto di identitd sociale, attraverso un processo educativo
pre-lavorativo per il soddisfacimento dei reali bisogni, come «I’adozione di strumenti giuridici che
servano a promuovere concretamente la coesione e I'inclusione sociale come, ad esempio, il diritto
del cittadino alla formazione professionale continua e a prestazioni sostitutive del reddito nella
transizione da un impiego all’altro»'. Scrive Bauman, «mentre il livello dei consumi necessari alla
sopravvivenza biologica e sociale ¢ per sua natura stabile, quello dei consumi necessari a gratificare
gli altri bisogni che i consumi promettono, auspicano ed esigono di soddisfare ¢, sempre per la na-
tura di tali bisogni, intrinsecamente destinato ad aumentare. La soddisfazione di quei bisogni ul-
teriori non dipende dal mantenimento di standard stabili, bensi dalla rapidita e dal grado della lo-
ro ascesa. | consumatori che si rivolgono al mercato in cerca di soddisfazioni per i propri impulsi
morali e concreti per i loro doveri di auto-identificazione (ovvero, di auto-mercificazione) sono
costretti a trovare continui scarti tra valori e volumi, e quindi questo tipo di “domanda di consu-
mo” ¢ un fattore soverchiante e irresistibile nella spinta verso I'alto. [...] Una volta messa e man-
tenuta in moto dall’energia morale, 'economia consumistica non ha altro limite che il cielo»®. La
tecnica ¢ regola. E non & un caso che si parli da tempo di fine della societa del lavoro. La critica
alla realtd del lavoro funzionale, che produce il deperimento della politica autentica, richiama
Pimpoverimento dell’esistere dove 'uomo, avrebbe scritto poi la Arendst, si riduce ad animal labo-
rans. «Il pericolo ¢ che una societa del genere abbagliata dall’abbondanza della sua crescente fe-
condita e assorbita nel pieno funzionamento di un processo, non riesca pil a riconoscere la pro-

pria futilith»*'. Tutto cid & preoccupante in quanto il lavoro sarebbe da interpretare come un fat-

Y E. ALES, Dalla politica sociale europea alla politica europea di coesione economica e sociale, in E. ALES, M.
BARBERA, F. GUARRIELLO (a cura di), Lavoro Welfare ¢ democrazia deliberativa, Milano, 2010, p. 366.

20 7. BAUMAN, Danni collaterali. Diseguaglianze sociali nell'etd globale, Roma-Bari, 2018, pp. 89-90.

2 H. ARENDT, Vita activa. La condizione umana, cit., p. 96. Disoccupazione, flessibilitd, precarieta sono le
parole d’ordine, degli ultimi 30 anni, nel modo occidentale. La risposta alla crisi dei diritti sociali e la conseguente
esplosione della diseguaglianza che segna I'apertura sempre pilt decisa tra i ricchi e i poveri sembra negli ultimi anni
condensarsi nella proposta di un “reddito minimo garantito” quale strumento concreto per assicurare il diritto alla
sopravvivenza delle persone che maggiormente hanno provato e provano i morsi della crisi economica. L’idea che ha
percorso tutte le economie del mondo industrializzato e che ¢ stata applicata con denominazioni diverse ha diviso
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tore negativo, di cui liberarsi. In realta il lavoro permette agli esseri umani di essere /ibers nella re-
lazione tra cittadinanza attiva e diritti sociali. La domanda che va riformulata ¢ la seguente: ¢ la
strada giusta liberarsi dal lavoro? Indubbiamente ¢ una proposta allettante ma il pericolo che libe-
randoci del lavoro ci liberiamo di una parte fondante di noi sembra evidente nella misura in cui
cadrebbe nell’oblio il senso stesso della valenza formativa ed educativa insita nel lavoro che ha
sempre salvato 'uvomo. Ci sono altre strade. Nel 2019 il Giudice della Corte costituzionale Giulio
Prosperetti ha dato alle stampe un lavoro dal titolo significativo Ripensiamo lo Stato Sociale, at-
traverso il quale si propone di analizzare la crisi del Welfare, a partire dalle difficolta evidenti di
soddisfare i principi costituzionali con le attuali forme di Stato sociale. Si tratta di affrontare, inol-
tre, la questione della ridistribuzione del reddito nel suo diretto relazionarsi con il tema del lavoro,
oggi pill che mai integrabile con sempre pil presenti attivita di volontariato e servizio civile, nel
segno di un convincimento: «perché non finanziare il lavoro invece che assistere sterilmente la di-
soccupazione?»**. Per realizzare il principio di finanziare il lavoro e non la disoccupazione si do-
vrebbe innanzitutto reagire al dumping sociale garantendo al lavoratore un reddito integrato dalla
fiscalita generale. Non vi ¢ alcun dubbio, come scrive Piketty, che «la retribuzione moderna ¢ co-
struita attorno a una logica di diritti e a un principio di parita di accesso a un certo numero di
beni ritenuti fondamentali»*. T diritti sociali, per poter essere garantiti a prescindere dal contesto
economico, hanno bisogno di essere concepiti nella loro essenza di tutela immediata della persona
e non mediati dall’intreccio delle diverse politiche economiche, fiscali e di regolamentazione del
mercato che sono alla base degli interventi occupazionali. Cid trova il suo compimento
nell’ambito delle comunita visto che, nel mondo globale, i singoli Stati non sono in grado di of-
frire soluzioni definitive. Negli ultimi anni il dibattito intorno alla prospettiva di una societa senza
lavoro in un vicino futuro ha preso sempre pil piede. Jeremy Rifkin nel 1995 scriveva La fine del
lavoro. In questo saggio, che sarebbe diventato notissimo oltre i circoli accademici, si paventava
questo scenario: «Dovunque la gente ¢ preoccupata del proprio futuro. I giovani hanno iniziato a

dare sfogo alle proprie frustrazioni e alla propria rabbia con comportamenti sempre piti antisocia-

l'opinione pubblica tra sostenitori entusiasti e critici feroci. Per questo tema cfr. T. CASADEL, [ diritti sociali. Un per-
corso filosofico-giuridico, Firenze, 2012, pp. 59-93.

22 G. PROSPERETTI, Ripensiamo lo Stato sociale, Milano, p. XIII. Scriveva Rifkin in Za fine del lavoro del
1995 che «nel prossimo secolo, il mercato e il settore pubblico avranno un ruolo sempre piti ridotto nella vita quoti-
diana delle persone in tutto il mondo. [...] Le organizzazioni fondate sullo spirito comunitario agiranno sempre pilt
come arbitri e difensori nei confronti delle forze del mercato e dello Stato, fungendo da promotori e sostenitori della
riforma politica e sociale».

2 T. PIKETTY, Il Capitale nel XXI secolo, Milano, 2014, p. 744.
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li. I lavoratori pill anziani, in bilico tra un passato prospero e un futuro incerto, paiono rassegnati
e si sentono sempre intrappolati da forze sociali sulle quali hanno poco o punto controllo. Tutto
il mondo ¢ pervaso dalla sensazione che sia in corso un inarrestabile cambiamento tanto ampio
nel suo raggio da renderci quasi incapaci di ipotizzarne I'impatto. La vita, cosi come la conoscia-
mo, viene modificata nei suoi aspetti fondamentali»**. Indubbiamente le analisi di Rifkin si sono
rivelate sostanzialmente esatte. Ma davvero ha avuto luogo /a fine del lavoro? O sotto accusa ¢ la
societad del lavoro? O sarebbe necessario dire che ad aver fine ¢ soprattutto la societa del lavoro?
Scrive Honneth, «non v’¢ pero alcun dubbio sul fatto che le tendenze intellettuali volte ad abban-
donare il mondo del lavoro non corrispondano affatto all’atmosfera che si respira tra la popola-
zione. Nonostante tutte quelle prognosi nelle quali si ¢ parlato di una fine della societa del lavoro,
nel mondo della vita sociale non si ¢ affatto verificata una perdita di rilevanza del lavoro: come in
passato, la maggioranza della popolazione continua ad ancorare la propria identita sociale in pri-
mo luogo al ruolo svolto entro i processi lavorativi organizzati»®. Le parole del filosofo tedesco
tracciano una linea ben evidente sull’ipotesi della fine del lavoro. Indubbiamente, a causa della
sempre pil veloce avanzata della tecnologia, il mondo del lavoro ¢ cambiato rapidamente. E con
esso il diritto che segue con difficoltad i mutamenti sociali, a partire in questo caso dallo svuota-
mento di senso del lavoro. Ma riteniamo che non vi sia né la fine del lavoro, né la fine della socie-
ta del lavoro. Eppure tanti sono stati i cambiamenti che hanno investito la societa e il lavoro.
L’attacco al lavoro e ai sui diritti giungono in particolar modo da un certo orizzonte liberista che
ha fortemente «promosso e gestito lo smantellamento dello Stato sociale e I'archiviazione del
compromesso keynesiano tra capitale e lavoro. Ed ¢ stato assecondato dallo sviluppo di una po-
tente ideologia di legittimazione che si ¢ avvalsa dell’azione congiunta di dottrine economiche,
come le teorie monetariste e le dottrine antikeynesiane del primato del mercato sullo Stato, di
dottrine giuridiche, come il movimento teorico Law and Economics basato sull’estensione alle
istituzioni politiche dei modelli dello scambio e dell’agire razionale degli operatori economici sul
mercato. L’economia ha insomma soppiantato o peggio colonizzato la filosofia giuridica e politica
quale terreno del dibattito pubblico»®. La conseguenza di tali azioni si concentra nell’intensita

della crescita in tutto il mondo del lavoro precario, fragile, flessibile, lavoro autonomo, lavoro con

2 J. RIFKIN, La fine del lavoro. Il declino della forza globale e I'avvento dell'era post-mercato, Milano,
2001, p. 26.

»> A. HONNETH, Lavoro e riconoscimento. Per una ridefinizione, in ID., Capitalismo e riconoscimento, trad.
it. a cura di M. Solinas, Firenze, 2010, p. 20.

26 L. FERRAJOLI, Manifesto per I'eguaglianza, Roma-Bari, 2019, pp. 81-82.
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contratto a breve termine, lavoro nero socialmente differenziato. Con la confusione voluta tra li-
berta e liberismo, passa I'idea che spodestare il lavoro avrebbe aperto la strada ad un nuovo “regno
della libertd”. Infatti Gorz ¢ convinto che «in linea di principio I'abolizione massiccia del lavoro,
la sua destandardizzazione e demassificazione postfordiste, la destatizzazione e sburocratizzazione
della protezione sociale avrebbero potuto o dovuto aprire lo spazio sociale a un brulichio di attivi-
ta autoorganizzate e autodeterminate in funzione di bisogni immediati e mediati. Questa libera-
lizzazione del lavoro e questo allargamento dello spazio pubblico non ci sono stati: avrebbero sup-
posto la nascita di una civilta, di una societa e di un’economia diverse, che mettessero fine al pote-
re del capitale sul lavoro»”. In questa prospettiva, la fine della societa del lavoro permetterebbe
alla socialita di esprimersi in una dimensione soggettiva e quindi libera. Visione paradossale e ot-
timistica. Dice bene Piketty quando scrive che «da un punto di vista strettamente teorico, esistono
potenzialmente altri elementi di forza al raggiungimento di una maggiore uguaglianza. Per esem-
pio si potrebbe pensare che nel corso della storia le tecniche di produzione assegnino
un’importanza sempre maggiore al lavoro dell'uomo e alle sue competenze, di modo che la quota
dei redditi da lavoro faccia registrare una crescita tendenziale: ipotesi che potremmo chiamare
“crescita o riscatto del capitale umano”. In altri termini, se cosi fosse, il progressivo adeguamento
alla razionalita tecnica comporterebbe automaticamente la vittoria del capitale umano sul capitale
finanziario e immobiliare. [...] In qualche modo, la razionalitd economica si tradurrebbe mecca-
nicamente, se cosi fosse, in razionalitd democratica»”®. Ma questa impostazione non si ¢ verificata
nella realtd. Il quadro che si presenta, come visto, ¢ ben diverso. Per la nuova condizione che vive
il lavoratore che diventa consumatore sempre imprigionato nella acquisizione di beni che confer-
mano la sua esistenza sociale, peraltro spesso indifeso e allo stesso tempo nevroticamente in com-
petizione con le macchine che ne prendono il posto e che producono i beni da lui acquistati. La
societa non ¢ finita e non si racchiude in uno svolgimento funzionale in ossequio ad un qualun-
que cambiamento di sorta. Eppure il tema di una reductio non viene mai messo in soffitta. Il ten-
tativo di denuclearizzare il lavoro e la vita rimane dunque acceso e perdurante. Flessibilita ed eco-
nomia dell’incertezza sono “sirene” che fanno levare alto il richiamo ad una qualita della vita che
sembra dimenticare i pericoli insiti nella tecnica e nella massificazione. Ma il rumore delle mac-

chine, sempre pili ossessivo, con i ritmi dettati da orologi che segnano semplicemente i tempi del

7 A. GORZ, Miseria del presente, ricchezza del possibile, cit., p. 13.
2 T. PIKETTY, 1/ Capitale nel XXI secolo, cit., p. 44.
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lavoro, come nel celebre Metropolis di Fritz Lang, sembra chiudere ogni spazio alle “voci di den-
tro”, alla coscienza che, disorientata, acuisce i germi dell’angoscia da un lato e della noia dall’altro.
Il riconoscimento sociale deve riappropriarsi della dimensione pubblica del lavoro. Si ¢ arrivato a
tanto, nel capitalismo globale, perché il lavoro ¢ stato interpretato come casualita sociale e nulla
piti. La strategia dello svuotamento sociale, attraverso la modalita della insicurezza, assicura il ri-
torno di nuove forme di schiavitli che si incarnano in fragilitd individuali e collettive dando spazio
ad un “sistema bloccato” che spezza i vissuti. Con la destrutturazione del legame sociale e
lindividualismo crescente, sostenuti da una epistemica della precarizzazione cresciuta tra le brac-
cia del primato del mercato e dell'individuo, «nucleo utopico dell’'ideologia capitalista che ha de-
terminato sia la crisi in sé, che le nostre percezioni e reazioni ad essa»”’, il cambiamento sociale
prende il posto della societa proprio perché ne possiede i benefici senza che si debbano scontare
pitt i limiti. Una realtd sociale indirizzata dall’eccezione come occasione, dalla “dottrina dello
shock™ che, come scriveva Naomi Klein, utilizza ogni crisi di vario genere per poter imporre po-
litiche neoliberiste, senza alcun consenso popolare, provocando disoccupazione e poverta e di-
struggendo ogni parvenza di legame sociale. Le pratiche di dominio sono sempre presenti nel
DNA delle epoche storiche. Con I'avvento del regime di rischio, le popolazioni, in massima parte,
si adeguano alle nuove forme di vita individuale e sociale improntate sul confronto con la tecno-
logia e I'informatica. Le parole d’ordine sono dinamismo compulsivo e mobilitd nella latenza di
un ordine regolatore. Nel regime di rischio, I'unico “ordine” possibile ¢ quello che viene espresso
attraverso i mercati e la concorrenza, e cid vale a dire tecnologie informatiche che rendono simul-
taneamente possibili nuovi tipi di forme di produzione decentralizzate, con utilizzo minore di
uomini, aumenti di produttivita e alterazione dei tempi di vita. Il lavoro sta cambiando con la
conversione della produzione ottenuta da tecnologie intelligenti a scapito degli esseri umani. La
disoccupazione tecnologica era da anni prevedibile cosi come la crescita dell’incertezza e del ri-
schio. La correlazione tra crescita, lavoro, reddito e sicurezza non si gioca sul piano della comple-
mentarietd, ma sul campo della competizione. Per tale condizione di precarieta ideale il lavoro e lo
Stato sociale sono in crisi in un clima di esclusione dei ceti piu fragili nel nome dell’idea di flessi-
bilita. Ma come ha scritto Maffettone, parlando del concetto di Comunita in Adriano Olivetti, «il

vecchio modo di fare non ¢ pil accettabile perché I'economia non ¢ solo profitto, ma anche e so-

2 S. Z17EK, Dalla tragedia alla farsa. Ideologia della crisi e superamento del capitalismo, Milano, 2010, p. 6.
3 N. KLEIN, Shock economy. L ascesa del capitalismo dei disastri, Milano, 2008.
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prattutto relazione umana, 'economia ¢ un mezzo per realizzare le potenzialith umane e non un

ﬁne»3 ! .

4. Intelligenza artificiale: il mondo che verra?

A proposito della IA Cottarelli si chiede provocatoriamente: «il meglio deve ancora veni-
re»?. Il tempo dell’'uomo potrebbe non essere piti escludente ma condiviso con il tempo della

. . . > . . . 33
macchina, non intesa come espressione dell’organizzazione sociale’®, ma come metafora antropo-

. . b . . . (%) » <« . . » .
macchinica. L’'uomo-macchina come orizzonte prossimo, pronto ad “integrare” o a “sostituire” il
vecchio uomo storico nella sua corporeita®, sia nelle sue funzioni fisiche che in quelle intellettuali,
ormai incapace di svolgere tutti i compiti richiesti dallo sviluppo produttivo. II corpo si dispone
ad integrare la propria attivitd con macchine che processano informazioni, cosi svolgendo un lavo-
ro insieme materiale e immateriale attraverso I'ascesa definitiva della IA «L’intelligenza artificiale
potrebbe effettivamente rappresenatre un punto di svolta perché i suoi vantaggi in termini di pro-
duttivitd non si esaurirebbero semplicemente nel fare meglio cose che gia facciamo, ma consenti-
rebbero di rafforzare la capacita creativa a nostra disposizione, e quindi accelerare lo stesso proces-
so di sviluppo tecnologico. Insomma le macchine non creerebbero solo nuove cose ma creerebbe-
ro anche nuove idee»”. La sensazione di timore se non di smarrimento vissuta nel “nuovo mon-
do” segnala la deiezione della soggettivita slegata dal reale per il condizionamento informatico e
informativo. Per Lyotard, il potere ¢ compiutamente postumanistico, nel senso che le aspirazioni
dei singoli sono semplicemente pensate come variabili dipendenti del “sistema”. «In questo senso
il sistema si presenta come la macchina avanguardistica che si tira dietro 'umanita, disumaniz-

zandola per riumanizzarla ad un altro livello»™. Sono possibili a questo punto plurime occasioni

' AAVV., Per una economia umana. Jacques Maritain, Adriano Olivetti, a cura di G.G. Curcio, Roma,
2016, p. 56.

32 C. COTTARELLL, Chimere. Sogni e fallimend dell’economia, cit., p. 122.

3 Cfr. S. LATOUCHE, La megamacchina. Ragione tecnoscientifica, ragione economica e mito del progresso,
Torino, 1995, pp. 9-17. Scrive Latouche: «Si tratta di mettere in evidenza le contraddizioni e le difficoltd che la Me-
gamachina incontra su due punti in particolare: il confronto con quel che si conviene chiamare i “limiti naturali”, da
una parte; il conflitto tra logica tecnica, logica economica, logica politica, dall’altra. La crepa eventualmente esistente
nel seno stesso del razionale ¢ forse una possibile scappatoia dalle minacce del totalitarismo del sistema tecnico» (pp.
18-19).

3 Cfr. A. PUNZI, L'ordine giuridico delle macchine. La Mettrie, Helvétius, D’Holbach. L’Uomo-Macchina
verso l'intelligenza collertiva, Torino, 2003, pp. 373-405.

> C. COTTARELLI, Chimere. Sogni e fallimenti dell'economia, cit., pp. 123-124.

3¢ J.F. LYOTARD, La condizione postmoderna, Milano, 2014, p. 114.
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per riscrivere I'identitd umana. Nelle nuove forme del politico, dunque, si pone il problema
dell’accesso alla dimensione partecipativa oggi illusa dalla “democrazia della rete”, che non ¢ per
tutti ma solo per pochi autocrati con regole parziali e prive di garanzia collettiva. Infatti Severino
ha chiarito che una realta politico-sociale priva di mediazione non fa che favorire il capitalismo.
«Quando la democrazia ¢ diretta, chi va direttamente alla gente senza gli ostacoli dell’assetto poli-
tico non ¢ tanto il difensore della democrazia ma ¢ il capitale»’”. Probabilmente la globalizza-
zione ¢ stata la fase finale di una compiuta societa capitalistica, con il conseguente adatta-
mento dello Stato che certo non scompare di scena, nonostante I'indiscutibile crisi, dove va
sottolineata la condizione di reciprocita tra I'economico e il politico. In particolare alla fine
del primo decennio del terzo millennio con la grande finanziarizzazione dell’economia di natura
concentrativa rispetto ai canoni distributivi che avevano nei decenni precedenti segnato il princi-
pio di eguaglianza nella societa occidentale sviluppata. La tecnologia ¢ ormai strumento coessen-
ziale della vita quotidiana. Il settore socio-economico, nelle sue diverse partizioni, ne risulta for-
temente influenzato, cid a partire dal fenomeno relazionale rimodulato attraverso i social net-
works, passando per I'area dell’e-commerce, fino alla creazione di una giustizia alternativa a quella
tradizionale necessariamente omologata — per tempi di attuazione e per strumenti — alla mutata
condizione degli scambi economici. Le tecnologie digitali che sono alla base della quarta rivolu-
zione industriale, nota anche come “Industria 4.0”, hanno impresso una significativa accelerazio-
ne all’evoluzione dei processi produttivi. In particolare, le nuove tecnologie digitali incidono su
quattro direttrici di sviluppo: la raccolta dei dati, che abbraccia i problemi relativi ai big dara, al
cloud computing e all' Internet of things; I'analisi dei dati, dai quali ¢ possibile trarre profitto an-
che grazie ai processi di machine learning; I'interazione uomo-macchina, che riguarda prevalen-
temente i dispositivi touch e la realta aumentata; la “manifattura additiva”, che funge da ponte tra
il digitale e il reale attraverso i robot e le interazioni machine-to-machine. 1l progresso tecnologico
si presenta dunque come la via maestra di un “nuovo” successo industriale, foriero di modelli di
lavoro e di produzione inediti, di cui uomini e macchine sono insieme protagonisti. Tuttavia, non
¢ ancora dato sapere con precisione le modalita con cui I'interazione uomo-macchina si manife-
sterd e quali scenari potranno profilarsi, sicché occorre tener presente che la macchina «non ¢ il

servo docile che si supponeva»®® e che forme di controllo e di oppressione sono pur sempre possi-

%7 E. SEVERINO, [/ destino della tecnica, Milano, 1998, p. 20.
38 P. PIOVANI, Salus a machina, in Ethica. Rassegna di filosofia morale, 1967, V1, n. 1, pp. 35-45.
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bili. «Forse ¢ proprio questo il compito cui il nostro tempo ci chiama: imparare a capirci a vicenda
con intelligenze artificiali che, da un lato, utilizzando algoritmi che imitano le nostre reti neuro-
nali, diverranno sempre piti intelligenti; dall’altro, avvalendosi di agenti conversazionali sempre
pil sofisticati, potranno instaurare con noi relazioni, se ¢ consentita 'espressione, pitt naturali»®.
E allora ¢ chiaro che possiamo dire che la questione centrale non ¢ rifuggire dalla tecnica. Ma, per
parafrasare una espressione molto bella di Blumenberg, la verita in ogni caso si specchia sul fondo
e va ricercata perché essa andra sempre oltre la possibilita di essere di semplice ausilio attraverso la
tecnologia. Tutto cio deve portarci a pensare che la tecnica, la macchinalitd, la robotica e tutto
quanto questo mondo, come direbbe Anders, possano semplicemente preannunciare una catastro-
fe positiva che ancora una volta possa farci riflettere su cosa sia 'umanita. Questo ¢ il punto defi-
nitivo: andare oltre I'ausilio e anche ritornare a pensare che forse la tecnica ancora oggi sia una via
accettata semplicemente perché la nostra immagine, imago Dei, quella che si riflette nello spec-
chio, & ancora riconosciuta. E 'immagine confortante dell’ imago Dei a sua immagine e somi-
glianza. Ma se un giorno guardandoci allo specchio troveremo I’ imago-machinae, allora pud na-
scere il terrore, o anche la possibilitad di una non riconoscenza della propria identita. Allora dob-
biamo essere vigili, in quanto I'algoritmo proibito che troviamo sull’albero della conoscenza ¢ un
algoritmo che fondamentalmente non pud essere accettabile in un “paradiso perduto”, per citare
il poeta Milton. L’algoritmo proibito ci distacca fondamentalmente dalla verita e deve essere co-
munque, a nostro modo di vedere, capace di segnare I'ultimo confine, perché dall’albero della co-

40 senza conoscere e

noscenza del bene e del male, come ¢ detto nella Genesi, «<non devi mangiare»
senza cercare la veritd. L’algoritmo, la macchina, il robot non devono sedurci ma farci ancora una
volta riconoscere 'uomo nella veritd, nello splendore della verita. E questa ¢ la sfida che dobbia-
mo accogliere non rifuggendo ma cercando di percepirne la bellezza affinché comunque la tecnica
sia sempre sottoposta alla nostra volonta creativa. In tale direzione, oggi pitt che mai abbiamo la
possibilita di ragionare intorno al tema con 'occhio puntato verso le nuove tecnologie. E parten-
do dalla possibilita di utilizzo di queste tecnologie, si apre una ampia finestra su un punto fonda-

mentale, che ¢ quello dell’erosione della responsabilitd, decisivo perché quando parliamo di IA e

di robotica siamo ancora nella fascinazione di un mistero.

¥ A. PUNZI, L' Umanesimo digitale: verso un nuovo principio di responsabilitz?, in questo fascicolo, pp. 23-32.

4 Cfr. Bibbia, X1, Gen. 2, 16-17.
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5. I confini della fragilita. Transizione ecologica o ecologia della transizione?

Cottarelli si chiede, nell’'ultimo capitolo del suo libro, come il sogno di una crescita senza
limiti possa essere ancora realistico e conclude che senza la decarbonizzazione il mondo che lasce-
remo ai nostri figli sard peggiore di quello che ci hanno lasciato i nostri genitori*'. Come scrive
Ferrajoli, «dobbiamo saperlo, questo ¢ un futuro di regressione globale, segnato dall’esplosione
delle diseguaglianze e delle discriminazioni e delle paure»®. Il paradigma della “sostenibilita” inve-
ste 'assetto epistemologico, concettuale e lessicale di tutte le scienze, aprendolo a nuovi significati,
a partire dalla risorsa cognitiva che ¢ I'altro. Cio riporta in gioco la riflessione sui “corpi interme-
di”, oggi ripiegati su se stessi. Essi dovrebbero recuperare il loro ruolo originario di organismi di
prossimita, capaci di creare reti tra il centro e le periferie, tra la totalita in crisi e la residualita ine-
spressa attraverso una cultura sociale rinnovata, capace di dare risposte alla deriva attuale della “di-
sintermediazione”, nuova espressione della tecnocrazia dei nostri tempi. Come scriveva Rifkin gia
in Entropia, «molte malattie sono causate dall’ambiente e derivano dall’accumularsi dei rifiuti e
da altre forme di energia dissipata, via via che aumenta 'entropia di un determinato sito ambien-
tale. [...] Nell'accumularsi dei rifiuti e materiali esausti creati dagli intensi flussi di energie non
rinnovabili con una rincorsa a far crescere ogni tipo di disordine, si raggiungera un punto in cui la
popolazione non avra pit scelta e dovra cambiare strada e tornare alle energie rinnovabili e agli usi
limitati, oppure dovra far fronte alle malattie e alla morte in proporzioni epidemiche»®. Si fa pre-
potente il richiamo al diritto alla prevenzione sia individuale che collettivo e forse si intende ancor
meglio cosa abbia voluto dire Papa Francesco quando ha parlato di “ecologia umana”.
L’ambiente, nella dimensione cristiana, ¢ parte del Creato verso il quale 'uvomo ha una responsa-
bilita illimitata in quanto dentro e fuori di esso. In questa prospettiva, costituire una relazione tra
principi e diritti, permette di immaginare che tutti gli uomini hanno una funzione specifica nel
proclamare una consapevolezza ecologica, la quale non ¢ altro che la responsabilita assunta nei
confronti di se stessi, nei confronti degli altri e nei confronti della creazione. Una questione glo-
bale, che come ha affermato il teologo Hans Kiing, si riferisce ad un progetto di ethos mondiale
da considerare sulla base dei principi sociali a partire da quello inerente la persona, tenendo conto

del principio di solidarietd, in direzione della sussidiarieta che si traduce nella prospettiva di uno

1 C. COTTARELLL, Chimere. Sogni e fallimenti dell'economia, cit., pp. 145-168.
%2 1. FERRAJOLI, Manifesto per ['uguaglianza, Roma-Bari, 2019, p. 246.
% J. RIFKIN, Entropia, Milano, 2000, pp. 292-294.
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sviluppo sostenibile che diventa principio anch’esso in chiave teleologica. Si potrebbe sostenere
che attraverso la ricostruzione presentata sia possibile sviluppare un’etica ambientale che abbia
come fine da un lato I'elaborazione di una normativa idonea alla difesa e alla tutela dell’ambiente,
dall’atro la mutazione del punto di vista dell'individuo verso la questione ambientale. Non stiamo

parlando solo del principio responsabilitz di Hans Jonas*

, ma del tentativo di prendere in consi-
derazione il valore proprio della natura, di tutto cid che ¢ stato creato insieme a noi, e di assumere
uno stile di vita sostenibile sotto I'aspetto ecologico e sociale. Letica della tecnica proposta da Jo-
nas tende a superare una fondazione razionale attraverso la quale mettere in discussione il pro-
gramma avalutativo della scienza. Ma cid non ¢ sufficiente, dato che il sociologo ritiene che il
principio costitutivo del suo ragionamento sia “'autoaffermazione dell’essere”. Non si tratta, a
nostro modo di vedere, del semplice sopravvivere, ma di “qualcosa in piti”. L’'uomo, in tal senso,
occuperebbe uno dei tanti posti nella scala naturale, al punto che potrebbe essere identificato un
semplice “danno collaterale” del modello di sviluppo vincente. Ma I'essere umano inteso come
persona non ¢ “calcolabile”, nella sua proposizione relazionale ed esclusiva. Come ha scritto Karl
Popper, «il pilti grave scandalo della filosofia consiste nell'interrogarsi sull’esistenza del mondo
proprio mentre intorno a noi il mondo naturale perisce»”. Da pochi decenni, la questione am-
bientale ha preso piede sul serio nel teatro della discussione politica, spesso agitata nel segno di
mode passeggere, ma indubbiamente presente nelle agende di ogni governo su scala globale. La
natura non ha voce e non vota. La natura non esiste se non attraverso la “presenza” dell’'uomo. La
determinazione si completa nella densita della relazione tra uomo e natura di cui quest’ultima si
denota per essere correlato di coscienza del primo, rivelandone la sua oggettivazione. Le tesi dei
cosiddetti “ambientalisti storici” sono svolte, a nostro modo di vedere, sulla sostenibilitd dell’idea
di una sorta di umanizzazione della natura, quasi in chiave autopoietica e funzionale. In realdd, il
problema si pone in maniera diversa. Al centro del discorso rimane 'uomo-creatura con i suoi li-
miti. Non ¢ sufficiente volgere lo “sguardo” verso il mondo naturale in chiave fenomenologica,
rimarcandone la distanza, ma, nella situazione attuale di “penuria”, sembra rimarchevole illumi-
nare la prossimita attraverso un atteggiamento di profondo “ri-guardo”. Come si diceva, I ecologia
non possiede solo un Aabitus conservativo, ma si espande e si dilata in relazione alle regioni della

formazione strutturale delle comunita sociali. In tal senso si pud certamente asserire dell’esistenza

“ Cfr. H. JONAS, 1 principio responsabilita. Un’ etica per la civilta ecologica, Torino, 1990.
# K. POPPER, Conoscenza oggettiva, Roma, 1975, pp. 57-58.
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di una ecologia sociale non vincolata ad insostenibili esiti mercantili. «L’economia, infatti, ¢ solo
un aspetto e una dimensione della complessa attivita umana. Se essa ¢ assolutizzata, se la produ-
zione e il consumo delle merci finiscono con I'occupare il centro della vita sociale e diventano
['unico valore della societd, non subordinato ad alcun altro, la causa va ricercata non solo e non
tanto nel sistema economico stesso, quanto nel fatto che l'intero sistema socio-culturale, ignoran-
do la dimensione etica, si ¢ indebolito e ormai si limita solo alla produzione dei beni e dei servi-
zi»*. In queste parole si chiariscono i punti di distinzione tra una visione della supremazia domi-
nante e illimitata del mercato unipolare e un richiamo ai limiti dell’azione umana che non puo
usare e abusare della natura. Non era possibile simbolicamente “mangiare il frutto dell’albero”,
senza implicazioni morali al di la delle mere leggi biologiche. Tale proposito si fonda sulla sempre
pit evidente formazione di una coscienza ecologica tra i popoli della Terra che deve trovare “ade-
guata espressione in programmi e iniziative concrete”. Entrano nella riflessione questioni quali il
tema della interdipendenza, I'infondata neutralita della scienza, la fragilita dell’ecosistema, la mi-
naccia delle mutazioni metereologiche in relazione alla biosfera, lo smaltimento dei rifiuti tossici.
Piti che mai in questo caso ¢ lecito affermare che I'imago Dei sia rintracciabile nel Volto sofferen-
te della Terra. Riprogettare 'ambiente secondo i crismi di un umanesimo vero che abbia a cuore
un interesse condiviso di modelli e regole per un progetto di solidarieta intergenerazionale. «I
progetti per uno sviluppo umano integrale non possono pertanto ignorare le generazioni successi-
ve, ma devono essere improntati a solidarieta e a giustizia intergenerazionali, tenendo conto di
molteplici ambiti: I'ecologico, il giuridico, 'economico, il politico, il culturale. Sono da rifiutare
in egual misura tesi che vedono da un lato un atteggiamento naturalistico e panteistico, dall’altro
la tentazione di tecnicizzare completamente la natura. Le visioni denunciate sono parimenti nichi-
listiche in quanto deresponsabilizzano 'uvomo dinanzi alla superpotenza della natura e della tecni-
ca. La natura, al contrario, specialmente nella nostra epoca, ¢ talmente integrata nelle dinamiche
culturali e sociali da non costituire una variabile indipendente»”. Il degrado della natura ¢ I'altra
faccia del degrado culturale che inasprisce i sensi della attuale crisi della convivenza umana.
«Quando I'ecologia umana ¢ rispettata dentro la societd, anche I'ecologia ambientale ne trae bene-
ficio»®®. L’ecologia umana ¢ pienezza. «Mentre ¢ stato relativamente facile integrare tutto il mon-

do in unico apparato tecnoeconomico, oggi non sappiamo come arginare e governare gli effetti

6 Ibid.
7 Cfr. Evangelium vitae promulgata il 25 marzo 1995.

“ Ibid.
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cumulativi di tale processo. [...] Il tema della sostenibilita — che non ¢ riducibile alla dimensione
ambientale, ma coinvolge quella umana, sociale, economica — ¢ una occasione strordinaria per
tornare a un pensiero e a una prassi di concretezza»*’. Custodire & contemplare, non dominare. La
cura richiamata non puo limitarsi ad un approccio ecologista “alla moda”, generico e insufficien-
te, preparatorio di una desertificazione morale. L’abitare dell’'uomo sulla Terra non ¢ delimitato
dagli “spazi aperti”, ma semplicemente dalla fragilita del “vivere chiuso” che non sperimenta la
speranza dell'includere e dell’essere inclusi. E sono allo stesso tempo dense di preoccupazione ma
anche piene di lucida speranza le parole di Carlo Cottarelli che vanno a chiudere il suo libro: «Re-
sta allora il sogno ultimo, quello di una crescita senza fine ma in equilibrio con il pianeta in cui
viviamo. Questo ¢ il sogno per cui temo maggiormente che ci attenda un brusco risveglio se non
cambiamo presto rotta. Stiamo sognando troppo a lungo e, nel mentre, non facciamo quello
che sarebbe necessario per rendere il sogno di una crescita sostenibile una realtd. C’¢ ancora
tempo, ¢ vero, ma ¢ soprattutto in questo campo che dobbiamo renderci conto che sognare non

¢ abbastanza»*°.

LuiGI D1 SANTO
% C. GIACCARDI, M. MAGATTI, La scommessa cattolica, Bologna, 2019, p. 181.
%0 C. COTTARELLL, Chimere. Sogni e fallimenti dell'economia, cit., p. 170.
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LUMANESIMO DIGITALE: VERSO UN NUOVO PRINCIPIO DI RESPONSABILITA?

1. Puod davvero parlarsi di umanesimo digitale? - 2. Al mercato digitale: eterodirezione o
nuova consapevolezza? - 3. Uno spazio privato senza mura? Dalla societa della sorveglianza
all’osmosi della corresponsabilita - 4. La responsabilita e i segni dei tempi - 5. La memoria e
il futuro dell’intelligenza - 6. Un tecnoumanesimo responsabile

Abstract

Entrando nell’era digitale, ci rendiamo conto di essere circondati da macchine che ci osservano,
conoscono i nostri gusti, costruiscono la nostra immagine pubblica, giudicano chi ha ragione e chi
ha torto. Questo solleva delle domande, soprattutto perché le intelligenze artificiali elaborano le
tracce che lasciamo nell'infospazio, identificano i nostri profili e sembrano prevedere il nostro fu-
turo. Pil che una distopia, sembra un incubo. Il saggio cerca di affrontare questa prospettiva con-
siderando alcuni esempi tratti dall’esperienza giuridica e chiedendosi se la rivoluzione digitale non
stia piuttosto accennando a una nuova era di responsabilita.

As we enter the digital age, we realise that we are surrounded by machines that observe us, know
our tastes, build our public image, judge who’s right and who’s wrong. This raises questions, espe-
cially as artificial intelligences process the tracks we leave in the infospace, identify our profile and
seem to predict our future. More like a nightmare than a dystopia. The essay tries to reverse the
perspective by considering some examples drawn from legal experience and asking whether the
digital revolution is not rather hinting at a new era of responsibility.

Keywords: Infospace, Machines, Artificial Intelligence, Digital Revolution, Responsibility.

1. Pud davvero parlarsi di umanesimo digitale?

La domanda, formulata in apertura del presente contributo, non ha certo solo un valore re-
torico. Si considerino le parole usualmente spese per definire il tempo presente: postmodernita,
globalizzazione, dominio della tecnica, informatizzazione della vita. Sono parole che suscitano in-
quietudine.

La postmodernita non pone certo I'umanesimo al centro, anzi evoca la dissoluzione del senso
e la crisi di legittimita delle grandi narrazioni'. Il che comporta, da un lato, uno svuotamento di
ogni esperienza spirituale, fino a farla scivolare nelle catacombe o nel ghetto della coscienza, dall’al-
tro, e non a caso, la decostruzione della stessa illuministica fiducia nelle capacitd conoscitive

dell’'umana ragione.

' J.F. LYOTARD, La condizione postmoderna. Rapporto sul sapere (1979), Milano, 1981.
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La globalizzazione, poi, viene spesso descritta come declinata nel segno di un mercato senza
regole: se di crisi dello Stato moderno pud parlarsi, in questa prospettiva, ¢ a vantaggio non dell’in-
dividuo e dei suoi diritti, bensi dei nuovi poteri gestiti dai grandi players planetari, in un contesto
di distribuzione ineguale delle ricchezze?.

Ancora: 'odierno dominio della tecnica introduce un elemento nuovo rispetto al fisiologico
incremento delle abilita tecniche dell’'uomo attraverso la storia: la tecnica contemporanea sembra
insofferente a regole, morali o giuridiche che siano, e si afferma come principio e legge a se stessa’.

L’informatizzazione, da ultimo, comporta dematerializzazione dell’esperienza cognitiva ed
emotiva, virtualizzazione dei rapporti umani, delega di molte funzioni alla macchina‘.

Il digitale puo essere la goccia che si aggiunge ad una misura gia colma: il nostro tempo
sembra scivolare fatalmente verso un dis-umanesimo digitale.

Come puod parlarsi, dunque, di umanesimo?

2. Al mercato digitale: eterodirezione o nuova consapevolezza?

In questa narrazione del dis-umanesimo imperante, perd, qualcosa non torna.

Cio, anzitutto a partire dalle sue premesse teoretiche, nelle quali si intravede una avversione
nei confronti della potenza della tecnologia che a sua volta nasce dall’intreccio tra una (sedicente
umanistica e pseudospiritualistica) diffidenza dei confronti della scienza e una (spesso regressiva)
critica della modernita, che tacitamente rimpiange i tempi andati, invero senza neanche conoscerli
per cio che erano effettivamente.

Di questa narrazione del dis-umanesimo, perd, vengono in questa sede esaminate non le pre-
messe, bensi alcune esemplificazioni. Si dice, ad esempio, che 'uomo dell’era digitale, ridotto ad
una somma di dati, stia scivolando verso una condizione di sudditanza rispetto ad un sistema di

governamentalita algoritmica’. Pensiamo al consumatore: transita per la rete, dissemina ovunque le

2 Per tutti, v. J.E. STIGLITZ, Globalizzazione, Roma, 2011.

> N. IrTI, E. SEVERINO, Dialogo su diritto e tecnica, Roma-Bari, 2001.

4S. ZUBOFF, 1l capitalismo della sorveglianza: Il futuro dell umanita nell'era dei nuovi poteri (2018), Roma, 2019.

V. ad es. T. BERNS, A. ROUVROY, Gouvernementalité algorithmique et perspectives d émancipation. Le di-
sparate comme condition d’individuation par la relation?, in Réseaux, 1, 2013, pp. 163-196; A. ROUVROY, B. STIE-
GLER, [/ regime di verita digitale. Dalla governamentalita algoritmica a un nuovo Stato di diritro, in La Deleuziana, n.
3/2016 (La vita e il numero); B. STIEGLER, La société auromatique. I. Lavenir du travail, Paris, 2015, Introduction, §
8. V. anche E. SADIN, Critica della ragione artificiale. Una difésa dell umanita (2015), Roma, 2019, § 3.1; D. CARDON,
Che cosa sognano gli algoritmi. Le nostre vite ai tempi dei big-data (2015), Milano, 2016. In chiave filosofico-giuridica,
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sue tracce che vengono poi algoritmicamente collazionate fino a comporre il suo profilo e a condi-
zionarne le decisioni di acquisto. Le neuroscienze, poi, illuminando le aree del cervello interessate
nel processo di acquisto, sembrano offrire ai grandi imbonitori del mercato digitale le chiavi per
accedere ai segreti del cervello e cosi orientare le scelte del consumatore in modo invisibile quanto
irresistibile’. Un condizionamento che sembra prodursi non solo sulle preferenze finali, ma sulla
stessa formazione dei bisogni. Non a caso oggi si parla di inconscio digitale”.

Questa narrazione ¢ insidiosa perché suggestiva e perché mescola vero e falso.

Proviamo allora a rovesciare il paradigma: e se fosse esattamente il contrario di quanto sin
qui raccontato? E se, proprio grazie alle opportunitd messe a disposizione dalle tecnologie dell’in-
formazione, 'uomo-consumatore potesse almeno in parte riconquistare la sovranita sulle proprie
scelte? E se all’orizzonte, insieme a nuove e pitt subdole forme di assoggettamento di un individuo
inconsapevole e inerme da parte degli squali che si aggirano nel mercato, si intravedesse anche un
nuovo principio responsabilitd, per 'individuo e, correlativamente, per le imprese? In fondo ¢ pro-
prio la potenza di calcolo degli algoritmi a consentire all'odierno consumatore di acquisire le infor-
mazioni pertinenti rispetto a ciascun prodotto o servizio (la sua composizione, i suoi effetti, 'intera
filiera della produzione e distribuzione, finanche il rispetto delle leggi da parte del produttore) e

compiere la sua scelta in ragione, appunto, di queste tracce digitali impresse nel prodotto dall’intero

una fine riflessione critica pud trovarsi in B. ROMANO, Algoritmi al potere. Calcolo giudizio pensiero, Torino, 2018 ¢
in A. GARAPON, J. LASSEGUE, La giustizia digitale. Determinismo tecnologico e liberta (2018), Bologna, 2021. V.
anche B. LEHAIRE, L innovation hors-la-loi. Les origines de la techno-normativité, Paris, 2022.

¢ Significativo quanto scrivono in tema le tre Autoritd competenti in materia (Antitrust, AgCom e Garante
Privacy) nell’ Indagine conoscitiva sui Big Data pubblicata nel 2020: « Big Data possono essere utilizzati per offrire
prodotti e servizi innovativi, che non potrebbero essere altrimenti realizzati. Si pensi, ad esempio, ai servizi che offrono
informazioni agli utenti in merito alle condizioni del traffico sulle arterie stradali, realizzati attraverso la raccolta e
Ianalisi dei dati di posizione e di spostamento di milioni di singoli utenti. In terzo luogo, i Big Data possono consentire
alle imprese di ottenere una conoscenza altamente dettagliata dei singoli consumatori, ossia dei loro bisogni e delle loro
preferenze. Tale conoscenza pud essere utilizzata dalle imprese per realizzare un’elevata personalizzazione dei prodotti
e dei servizi offerti, aspetto di particolare rilevanza nella fornitura di servizi quali la pubblicita online e il commercio
elettronico. La comunicazione pubblicitaria online si fonda, infatti, sulla capacita delle imprese di offrire agli inserzio-
nisti pubblicitari la possibilita di raggiungere specifici individui, utilizzando nuove modalitd negoziali e di allocazione
degli spazi che consentono transazioni automatizzate e in tempo reale. Simile ¢ l'utilizzo dei Big Data da parte delle
piattaforme che distribuiscono contenuti digitali o di e-commerce, che possono proporre ai propri utenti beni e servizi
in linea con le preferenze individuali. Ad esempio, attraverso 'acquisizione dei Big Data personali e relativi alle abitu-
dini del consumatore, alcune piattaforme online implementano tecniche di search discrimination, ossia personalizzano
la visualizzazione dei risultati di ricerca online» (ibid., p. 19).

7 D. DE KERCKHOVE, L ’inconscio digitale, in Il sapere digitale. Pensiero ipertestuale e conoscenza connettiva,
Napoli, 2011, pp. 65 ss.
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processo produttivo®. Di piti: una decisione economica assunta secondo una simile logica avrebbe
il valore di una scelta etica e civile, in quanto intesa, sul medio e lungo periodo, ad incidere sul
sistema economico, indirettamente inducendo 'impresa ad assumere condotte responsabili, che
possano accrescere il suo capitale reputazionale e rendere maggiormente appetibili i suoi prodotti.

Un ruolo decisivo, in un simile modello, va evidentemente demandato alle istituzioni pub-
bliche — le autorita di regolazione sono state istituite proprio a tal fine — chiamate a garantire che le
informazioni relative a ciascun bene siano esaurienti, conformi al vero, intelligibili, accessibili. Il
che significa imporre alle imprese un obbligo di trasparenza del processo produttivo (gia oggi cer-
tificabile grazie alla tecnologia blockchain) e di corretta rappresentazione al pubblico delle caratte-
ristiche di ciascun prodotto.

La riflessione sul nostro essere consumatori in eta digitale insegna due cose. Anzitutto, la
necessita di una vasta campagna di alfabetizzazione digitale: solo un nuovo rapporto con lintelli-
genza artificiale potra consentire all'uomo-consumatore di potenziare la propria intelligenza, gua-
dagnare consapevolezza nelle decisioni, operare in modo responsabile. In secondo luogo, che il di-
ritto deve svolgere la sua funzione ordinatrice, non solo comandando o vietando (si pensi alle pra-
tiche ingannevoli vietate dal Codice del consumo), ma garantendo la sussistenza delle condizioni
perché i processi produttivi siano chiari e certificati, le relative informazioni accessibili ed intelligi-

bili, le nostre decisioni finalmente libere.

3. Uno spazio privato senza mura? Dalla societa della sorveglianza all’osmosi della corresponsabilita

La narrazione del dis-umanesimo digitale trae argomenti anche dalla ridefinizione in atto
degli equilibri tra vita privata e sfera pubblica. L’individuo contemporaneo si sente seguito nei suoi
movimenti, scrutato nel suo stato esteriore ed interiore, trasformato in un flusso di informazioni
che concernono il suo stato di salute, il suo reddito, le sue relazioni materiali e immateriali, il suo

rapporto con le istituzioni, le sue preferenze culturali e politiche. La personalitd sembra frammen-

8 «Rendere il consumatore calcolante significa renderlo responsabile delle sue scelte attraverso | informazione e
I educazione intesa nel suo senso etimologico, ossia un condurre dal di fuori. Un diritto troppe volte trascurato dagli
interpreti che merita invece di essere valorizzato mediante quelle attivitd non promozionali orientate a favorire la “con-
sapevolezza dei diritti dei consumatori” e a esplicitare i meccanismi di funzionamento del mercato, rendendo cosi
chiaramente percepibili costi e benefici conseguenti all’atto di scelta» (M.P. PIGNALOSA, I/ consumatore calcolante.
Contriburo allo studio del contratro telematico, Napoli, 2020, § 15).
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tarsi in una sommatoria di dati registrati in archivi pubblici e privati e il cui trattamento tenden-
zialmente sfugge al controllo del titolare.

Rispetto a tale nuovo scenario, due sono le principali tentazioni: da un lato, la nostalgia di
una piena sovranita sulla propria sfera privata, dunque il sogno di riscrivere forzosamente i confini
del sé, elevando barriere che difendano ciascuno dalla presenza invasiva degli altri; dall’altro lato, la
tentazione di un abbandono integrale all'intelligenza collettiva, dunque di una dispersione dei con-
fini del sé a vantaggio di una comunita di individui non piti individuati.

Consideriamo la prima tipologia. L’individuo che soffre la perdita degli antichi confini della
sua vita privata non si accorge che il problema non ¢ I'essere costantemente osservati (un dato ormai
inevitabile della civiltd dell’inter-visione permanente) né il fatto che ad osservare sia I'occhio artifi-
ciale, anziché lo sguardo del proprio simile. L’occhio umano (si pensi a quello del carceriere nel
lager) puo essere disumanizzante, come quello della macchina pud essere protettivo e rassicurante
(come nei dispositivi tecnologici per la sicurezza e la protezione della salute). Il problema, semmai,
¢ “perché” e “in vista di cosa” I'occhio guarda. Gia nella radice germanica della parola guardare,
non a caso, sono racchiuse sia I'idea della sorveglianza (lo stare-in-guardia) sia quella del rispetto (il
ri-guardo). Il guardare — umano o macchinico che sia — pud essere conforme a giustizia quando ¢
rispettoso e lo stesso atto del sorvegliare pud rispondere ad un’esigenza di rispetto. Il vero ¢ che
dobbiamo liberarci dai molti luoghi comuni che abitano la discussione pubblica sulla societa della
sorveglianza e, riconoscendo senza pregiudizi ideologici potenzialita e pericoli della societa infor-
mazionale, abituarci a ripensare la nostra vita privata e riposizionarci in uno spazio ormai abitato
da intelligenze sia umane che artificiali.

Ma v’¢ di pit. Presumere di poter difendere un’incontaminata dimensione “propria” non
solo ¢ inutile, ma rischia di disperdere le potenzialita etiche e civili che conseguono al tramonto
dell’era dell’individualismo proprietario. La nostra identita, infatti, ha oggi disvelato la propria co-
stituzione osmotica, alimentata dal continuo scambio di informazioni con I'esterno. Nella privacy
di domani, il diritto da garantire sara quello a diventare se stessi: piti che difesa dalle intrusioni nello
spazio dell’ idem, I'identita va salvata dalla dispersione e continuamente ricostituita come pse®. La
nostra identita osmotica presentifica 'impossibilita di ritornare al sogno del dominio dell’'uomo su

di sé, invita a prendere coscienza che I'altro ha sfondato il muro della mia identita proprietaria, ¢

? 1l lessico ¢ quello di P. RICOEUR, del quale v. ad es. 8¢ come un altro (1990), Milano, 1993, spec. Studi, VI-
IX, pp. 231 ss.
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gia nel mio orizzonte, nel mio mondo ed io sono chiamato a farmene carico.

Di qui il ruolo che deve svolgere il diritto: non quello di garantire il diritto di ciascuno ad
essere solo, ingabbiato in se stesso, bensi di promuovere I'essere con gli altri per ritrovare se stessi.
L’uomo non ¢ proprietario di un sé inteso come uno spazio da difendere, ma ¢ un pellegrino il cui
cammino incrocia gli altri e per tratti pitt 0 meno lunghi prosegue con loro. Il suo bene ¢ spesso
anche il bene dell’altro e comunque, che lo voglia 0 meno, puo essere raggiunto solo se I'altro ¢

accanto con lui.

4. La responsabilita e i segni dei tempi

Nel nostro tempo, dunque, accanto a segnali di allarme circa un possibile dis-umanesimo
digitale, si lasciano intravedere anche le premesse per una nuova era della responsabilita. A ben
vedere — se ¢ consentita una leggera deviazione rispetto al tema dell’'umanesimo digitale — la stessa
recentissima esperienza della pandemia fornisce qualche indizio in tal senso. Il tempo presente, per
molti versi drammatico, ha infatti consentito alle istituzioni nazionali e soprattutto europee di com-
piere una vera e propria scelta di campo: quella di anteporre a tutto, persino al normale andamento
della vita lavorativa e delle relazioni sociali, la cura dei piti deboli, dei pili esposti alla minaccia del
virus. Che sia stata fermata la macchina della produzione mondiale di beni, servizi, attivita per
proteggere i pill deboli pud sembrare una follia a chi sia solo capace a far di conto. E invece ¢ il
segno di una svolta epocale. Di piu: della chiusura definitiva non solo con il dominio della razio-
nalita calcolante, ma con una certa antropologia oscura e mortifera che si ¢ tristemente manifestata
nel XX secolo: una visione improntata alla riduzione dell'uomo, soprattutto di quello inutile alla
produzione, a materiale di scarto, privo di qualsivoglia dignita e pronto ad essere smaltito nei con-
tenitori pilt idonei.

Nella Germania degli anni che precedettero il nazismo, il giurista Karl Binding e lo scienziato
Alfred Hoche pubblicarono un libriccino intitolato Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten

Lebens (La liberalizzazione della soppressione della vita senza valore)'. Vi si sosteneva che non fosse

19 1] famigerato scrittarello ¢ K. BINDING, A. HOCHE, Die Frejgabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens.
Ihr Mass und ihre Form, Leipzig, 1920. V. ora E. DE CRISTOFARO, C. SALERRI (a cura di), Precursori dello stermi-
nio: Binding e Hoche all'origine dell”*eutanasia” dei malati di mente in Germania, Verona, 2012.
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giusto investire risorse pubbliche eccessive per curare, appunto, “la vita senza valore”: malati termi-
nali, anziani prossimi a concludere la loro vita, soggetti affetti da gravi patologie. Ebbene, un secolo
dopo il nostro mondo ha fatto una scelta esattamente opposta, proteggendo i deboli, cercando di
curarli a qualunque costo, anche quando si trattava di persone vecchie e gia malate.

Viene alla mente, a tal proposito, I'altissima testimonianza di un giurista e uomo politico del
passato: Giorgio La Pira. La sua follia era proprio questa: realizzare — a qualunque costo — la giustizia
partendo dal bisognoso, quale che fosse la sua veste: il povero, il disoccupato, il senzatetto. Si pensi
alle azioni poste in essere da La Pira in qualita di sindaco. Vi ¢ un’intervista televisiva in cui, alla
domanda «si sente responsabile per i miliardi di debito del comune di Firenze?», egli rispose «mi
sento responsabile di aver fatto pochi debiti, perché di piti avrei dovuto fare per i miei concittadini».
Si dira: la follia di un visionario. Ebbene, La Pira ben conosceva questo giudizio di utopista o visio-
nario ricorrente nei suoi confronti. Una volta, in una lettera del 7 luglio 1965, ebbe modo di scri-
verne ad un suo caro amico, Giovanni Battista Montini, nel frattempo divenuto prima Cardinale,
poi Papa con il nome di Paolo V1. «Sono stato tacciato di “visionario” ed invece, Beatissimo Padre,
io non sono un visionario: sono un aristotelico, un galileiano: sto ai fatti, alla realtd: ma ai fatti
meditati, alla realtd meditata, scrutati nella della preghiera, nella luce della S. Scrittura». E ancora:
«altro che visionario»: «credo in Dio», «ma questa fede si radica nell’intelletto e si “sottopone”
all’analisi dell’intelligenza (rationalis fides vestra) (fides quaerens intellectum)». E «mi consola il
fatto di non essere solo in questa catalogazione superficiale, ingiusta, pigra», «perché in questo ca-
talogo sono iscritti questi nomi: Kennedy e tutti i Kennediani di America e del mondo: Mattei;
Giovanni XXIII e altissime personalita della Chiesa; Maritain» e «altissime personalita della Chiesa;
e fra queste non manca la iscrizione di un nome che da fastidio: Mons. Montini»''.

Ebbene, I'esperienza di questi ultimi due anni conferma che la follia di Giorgio La Pira ha
fatto molti pit proseliti di quanto siano i suoi dichiarati seguaci. E comunque una cosa ¢ certa: un
mondo quale viene rappresentato dai teorici del disumanesimo digitale — postmodernisticamente
disincantato, incapace di distinguere tra realtd e finzione, votato al solo dominio planetario del
business ed ormai inerme di fronte al dominio della tecnica — mai avrebbe voluto né potuto rallen-
tare il sistema della produzione per difendere i deboli, indebitarsi per curare gli anziani, destinare

risorse alla costruzione di terapie intensive, e cosi entrare in quella categoria di visionari alla La Pira,

" G. LA PIRA, Abbattere muri, costruire ponti. Lettere a Paolo VI, Cinisello Balsamo, 2015, Lettera 52, 7 luglio
1965, «Non sono un visionario: sto ai fatti».
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quei visionari aristotelici, galileiani, che si attengono ai fatti, alla realta e li meditano alla luce di

superiori valori.

5. La memoria e il futuro dell’intelligenza

Ora, se ¢ vero che, come ha dimostrato la risposta delle istituzioni alla pandemia, il nostro
tempo ha anche una vocazione per il principio di responsabilitd, questo principio potra spiegare
appieno i suoi effetti nella societd dell'informazione solo grazie ad un capillare processo di alfabe-
tizzazione digitale. Con una precisazione, che pure pud apparire singolare: questa idea di responsa-
bilita va riferita non solo al rapporto interumano, ma anche alla relazione tra dissimili, dunque al
nostro rapporto con le intelligenze artificiali. Dobbiamo imparare a capire come pensano le mac-
chine pensanti e come farci capire da queste, come trarre vantaggio dalla formidabile potenza di
calcolo che le contraddistingue e al tempo stesso come agire su di esse, modificandole, orientandole,
ad esse insegnando la nostra gerarchia di valori. Gia le tre celebri leggi di Asimov, in fondo, rispon-
devano all’esigenza rendere i robot responsabili.

Emblematica, in tal senso, ¢ la questione della memoria nella societa digitale'2. Qui la posta
in gioco non ¢ la liberta di scelta, bensi il diritto di ciascuno a che la rete restituisca un’immagine
corretta della sua persona. Il riferimento ¢ anzitutto all'immagine offerta dai principali motori di
ricerca, quando, a seguito dell’inserimento, nella query, di un nome e cognome, indicizzano le ur/
dei siti associati a quel nome e cognome. E un fatto che I'indice, elaborato e ordinato dall’algoritmo,
dei link ai siti web che fanno riferimento a ciascun individuo, impatta in modo significativo sulla
considerazione sociale della persona. Tanto pit che la rete raccoglie e conserva molto, e a basso
costo, ma raramente dimentica. E dunque I'algoritmo costruisce 'immagine digitale di ognuno
anche attingendo a dati molto risalenti, e talora non piti rappresentativi dell’identita attuale della
persona.

Un insegnamento prezioso, in tema, giunge da una pronuncia della Corte di giustizia
dell'Unione europea del 24 settembre 201913, in cui non solo si riafferma la necessita di bilanciare

il diritto dell’'uno alla protezione della propria identita da notizie ormai inattuali con il diritto degli

12 A partire, evidentemente, dalla celebre sentenza “Google Spain” (Corte di Giustizia dell'Unione Europea,
Grande Sezione, sent. n. 317 del 13 maggio 2014, Google Spain SL e Google Inc. contro Agencia Espafola de Protec-
cién de Datos e Mario Costeja Gonzdlez).

13 Causa C-136/17 GC e a. c. Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL).
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altri di conoscere quelle notizie, specie se riferite a fatti d’interesse pubblico, ma si precisa che, ove
prevalga il diritto alla conoscenza (ad esempio di fatti che siano stati oggetto di procedimento pe-
nale), il motore di ricerca dovra sistemare 'elenco dei risultati in modo tale che I'immagine globale
che ne risulta rifletta la situazione giudiziaria attuale'. In sintesi: 'algoritmo dev’essere program-
mato in modo che 'immagine digitale di ciascuno, dunque l'elenco dei risultati offerti dal motore
di ricerca, rappresenti in modo corretto la persona e i fatti che ’hanno vista protagonista, anche nel
loro sviluppo temporale.

Il messaggio della Corte di giustizia dell’'Unione europea ¢ chiaro: due tra i pitt importanti
diritti dell’'uvomo, quello individuale alla protezione della propria identita e quello collettivo alla
conoscenza, possono trovare il corretto equilibrio solo se 'uomo, anziché lasciare pigramente che
Palgoritmo compia senza controllo le sue operazioni e cosi rilasci i suoi oracoli digitali, si dispone

ad interagire con l'intelligenza artificiale, rendendo ad essa decodificabile il proprio ordine di valori.

6. Un tecnoumanesimo responsabile

Forse ¢ proprio questo il compito cui il nostro tempo ci chiama: imparare a capirci a vicenda
con intelligenze artificiali che, da un lato, utilizzando algoritmi che imitano le nostre reti neuronali,
diverranno sempre piu intelligenti; dall’altro, avvalendosi di agenti conversazionali sempre pitli so-
fisticati, potranno instaurare con noi relazioni, se & consentita 'espressione, pitt naturali. E questa,
almeno, la lezione che I'esperienza giuridica puo offrire in ordine al destino dell'umanesimo nell’era
digitale. E cid non vale solo per le specifiche questioni richiamate nel presente contributo (la liberta
del consumatore, il diritto alla protezione dei dati, il diritto all’oblio), ma piti chiaramente si avverte
ove ci si interroghi sul modo in cui i tribunali possono fare giustizia in un mondo abitato anche da
intelligenze artificiali.

Ad un’analisi priva di pregiudizi, e che non ¢ questa la sede per approfondire, infatti, si puod

riconoscere che l'intelligenza artificiale pud non solo aiutare il giudice (suggerendo soluzioni per

14 Si legge al § 78 della sentenza: «quand’anche il gestore di un motore di ricerca dovesse constatare che tale
ipotesi non ricorre per il fatto che I'inserimento di tale link si rivela strettamente necessario per conciliare i diritti della
persona interessata al rispetto della vita privata e alla protezione dei dati con la liberta di informazione degli utenti di
Internet potenzialmente interessati, tale gestore ¢ in ogni caso tenuto, al pilt tardi al momento della richiesta di dein-
dicizzazione, a sistemare 'elenco dei risultati in modo tale che 'immagine globale che ne risulta per I'utente di Internet
rifletta la situazione giudiziaria attuale, il che necessita, in particolare, che compaiano per primi, nel suddetto elenco, i
link verso pagine web contenenti informazioni a tal proposito».
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casi seriali, rendendo pit snella lattivita istruttoria, inviando alerr su vincoli procedurali), bensi
anche supportarlo nel delineare 'ambiente digitale in cui deve prendere forma la decisione. Un
ambiente in cui l'intelligenza artificiale possa evidenziare, anzitutto, le disposizioni di legge rilevanti
nel caso, i significati di tali disposizioni come declinati da Tribunali e Corti di giustizia, i diritti e
principi in gioco; e possa altresi operare alcune simulazioni, prospettando ipotesi di soluzione del
caso. Il tutto, beninteso, mai sostituendo il giudice, anzi, nel pieno rispetto della Carta etica europea
sull'uso dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari adottata dal Consiglio d’Europa, metten-
dolo in condizione di assumere in prima persona la decisione in un ambiente informato e, se del
caso, di introdurre nuove tutele rispetto alla giurisprudenza consolidata.

In tal modo, in piena coerenza con la vocazione profonda di un umanesimo digitale, I'intel-
ligenza artificiale potrebbe sia potenziare 'apertura dell’ordinamento giuridico al nuovo sia respon-
sabilizzare il giudicante, offrendogli gli strumenti per esibire le ragioni della sua decisione e cosi
giustificarla rispetto agli orientamenti fino a quel momento prevalsi nelle Corti di giustizia.

Per quanto possa sembrare un paradosso, 'interazione con le intelligenze artificiali puo ren-
derci piti consapevoli di come ragioniamo, pili avvertiti dei nostri pregiudizi, piti capaci di motivare
le nostre decisioni. E chissa che, a dispetto di quanto asserito dai cupi cantori del disumanesimo
digitale, la codeterminazione tra la nostra intelligenza e quella artificiale non possa contribuire a

renderci pilt umani.

ANTONIO PUNZI
Universita Luiss Guido Carli
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L'IDENTITA DIGITALE NEL METAVERSO

1. L’identita personale: origini storiche e fondamento - 2. Nascita dell’identita digitale -
3. La tutela dell’identita digitale nel metaverso

Abstract

Il saggio analizza ed approfondisce il concetto di identita personale alla luce non solo della gia col-
laudata dimensione digitale, ma anche dell’'ulteriore evoluzione della Rete rappresentata dal c.d.
metaverso da intendere come una zona di convergenza di spazi virtuali interattivi, localizzata nel
cyberspazio e accessibile dagli utenti attraverso un avatar con funzione di rappresentante
dell'identita individuale, dove la tematica della identita digitale e della sua protezione assume un
particolare rilievo. Difatti, superando i concetti di realtd virtuale e realtd aumentata, e come evo-
luzione dell’ubiquitous computing, la costruzione di un essere in presenza attraverso la tecnologia
sociale si avvale dell’interoperabilita fra mondi e piattaforme, in un ambiente di ricerca che crea e
interconnette informazioni, soggetti, avatar e oggetti.

The essay analyses and explores the concept of personal identity in the light not only of the al-
ready tested digital dimension but also of a further evolution of the Internet represented by the
so-called metaverse to be understood as a convergence zone of interactive virtual spaces, located in
cyberspace and accessible by users through an avatar with the function of representing individual
identity, where the issue of digital identity and its protection assumes particular importance. In
fact, overcoming the concepts of virtual reality and augmented reality, and as an evolution of
ubiquitous computing, the construction of a being in the presence through social technology
takes advantage of the interoperability between worlds and platforms, in a research environment
that creates and interconnects information, subjects, avatars and objects.

Keywords: Digital Identity, Cyberspace, Metaverse, Virtual Reality, Privacy by Design.

1. L’identita personale: origini storiche e fondamento

L’avvento della rete e la sua conseguente evoluzione, si pensi al Web 2.0 (ma ormai gia si
parla di Web 3.0 ed ora di metaverso) se da un lato ha sicuramente migliorato la nostra qualita
della vita in termini di servizi, utilita, comodita, ecc. dall’altro ha inevitabilmente determinato un
innalzamento di livello del c.d. cyber risk con una maggiore diffusione di reati comuni che sfrut-
tano lo strumento informatico e la nascita di nuovi reati e nuove insidie che hanno
nell’informatica e la telematica la loro genesi.

Il diritto all’identita protegge un bene specifico, ossia il diritto ad una fedele e completa

rappresentazione della personalita individuale del soggetto nell’ambito della comunita, generale e
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particolare; e seppur ¢ vero che I'uso del nome o dell'immagine pud costituire una violazione del
diritto all'identitd, esso non ne ¢ sempre direttamente collegato.

Il diritto all'identita personale non ha ricevuto una formale nozione da parte delle fonti le-
gislative e rimane pertanto di estrazione prettamente dottrinale e giurisprudenziale. Esso si esplica
nel «diritto ad essere se stesso, che esige il rispetto dell'immagine di partecipe alla vita associata di
ognuno, con il relativo bagaglio di idee ed esperienze, convinzioni ideologiche, religiose, morali e
sociali che differenziano, ed al tempo stesso qualificano, I'individuo»'.

Il diritto all’identit personale pud essere considerato il frutto di una fervente attivita, prima
giurisprudenziale e poi legislativa, che ha raggiunto il suo apice nella meta degli anni *70 del seco-
lo scorso.

Gia dal 1905 con l'opera di Nicola Stolfi* si pose I'accento sui segni distintivi della persona
quali il cognome, prenome, soprannome, pseudonimo, titoli nobiliari, simboli araldici. Si inizid a
profilare, cosi, il concetto di identita della persona, nel senso di identificabilita nonché unicita
dell’individuo.

Nel 1949, con Adriano De Cupis® inizid a prendere forma l'esigenza di tutela, non solo dei
singoli segni distintivi della persona, bensi anche di un pitt ampio diritto con una sua fattispecie
autonoma direttamente connessa alla tutela della persona.

Nato dalla costola del diritto al nome e del diritto all'immagine, il diritto all'identita perso-
nale era figlio della comunicazione* ed «esprime quel bene-valore costituito dalla protezione socia-
le della personalita dell'individuo, cui si correla I'interesse del soggetto ad essere rappresentato,
nella sua vita di relazione, con la sua vera identitd, ed a non vedere modificato, offuscato o co-
munque alterato all’esterno, il proprio patrimonio intellettuale, ideologico e politico, etico, reli-
gioso, professionale»’.

L’ingresso del diritto all’'identita personale all’interno dell’ordinamento giuridico e la speci-
ficazione della sua fattispecie, perd, ¢ dovuta all’opera dei giudici di merito e legittimita, nonché
della Corte costituzionale che ne hanno stimolato un effettivo riconoscimento normativo da parte

del legislatore.

! Corte cost., sent. n. 13 del 1994.

> N. STOLEL, [ segni di distinzione personali, Salerno, 1905.

* A. DE CuPIS, 1/ diritto all’identita personale, Milano, 1949.

4 V. ROPPO, Diritto privato. Linee essenziali, Torino, 2020.

> M. DOGLIOTTI, Persone fisiche. Capacita, status, diritti, in Trattato di diritto privato, diretto da M. Besso-
ne, tomo II, Torino, 2014.
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La prima pronuncia che ha riconosciuto espressamente il diritto all'identitd personale ¢ stata
quella della Pretura di Roma del 6 maggio 1974. Tale decisione era intervenuta a seguito del ri-
corso di un uomo ed una donna che lamentavano l'utilizzo di una loro immagine, senza esserne
stati informati, in un manifesto di propaganda del Comitato nazionale per il referendum sul di-
vorzio, al fine di sostenere il voto a favore dell’abrogazione della legge. I ricorrenti rilevavano co-
me la foto che riproduceva la loro immagine era stata prodotta in un contesto diverso e per finali-
ta del tutto estranee, quale erano quelle di un concorso fotografico, da quelle politiche del Comi-
tato referendario. Il pretore nella sua pronuncia, non solo riconosceva Iutilizzo abusivo
dell'immagine, ma spingendosi oltre, assicurava tutela anche agli interessi dei ricorrenti lesi
dall’accostamento delle finalita politiche del manifesto alle loro opinioni, in quanto favorevoli al
divorzio e pertanto opposte a quelle sostenute dal messaggio del manifesto di propaganda nel qua-
le comparivano. A tutela di tali interessi il giudice rilevava che «costituisce violazione del diritto
all’identita personale, inteso quale diritto a non vedere travisare la propria personalita individuale,
Paffissione di un manifesto per la propaganda a favore dell’abrogazione della legge sul divorzio,
nel quale sia ritratta 'immagine di persone che, pur essendo fautori dellistituto del divorzio, ven-
gano fatti apparire quali esponenti abrogazionisti. Nell'ipotesi di travisamento della personalita
individuale pud, con provvedimento d’urgenza, ordinarsi la pubblicazione su organi di stampa, di
un comunicato tendente a ristabilire la verita». Il giudice effettuava, dunque, una prima e fonda-
mentale distinzione tra tutela dell'immagine e tutela dell’identita personale.

La pronuncia innovativa del pretore assumeva carattere ancora piu rilevante se contestualiz-
zata all'interno dell’orientamento giurisprudenziale in materia, allora vigente, sintetizzato da
un’importante sentenza della Corte di cassazione su un caso del tutto analogo a quello deciso®. La
Corte all’'uopo ricordava che «nel nostro sistema nessuna norma, o complesso di norme, prevede,
neppure implicitamente, una situazione di diritto soggettivo che abbia come contenuto il potere
di pretendere sempre ed in ogni caso il rispetto della verita storica». Pertanto, secondo la Corte di
cassazione, la tutela di quella che era stata definita la “verita storica” di una persona trovava garan-
zia non come diritto soggettivo tout court, bensi solo indirettamente qualora avesse leso valori
giuridicamente rilevanti, quali ad esempio I'immagine ed il nome, o nel caso in cui vi fosse stata
una espressa previsione legislativa.

Per questi ordini di motivi la giurisprudenza della Pretura di Roma non venne immediata-

6 Cass. civ., Sez. I, 13 luglio 1971, n. 2242.
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mente recepita tantoché identici ricorsi furono risolti in maniera completamente opposta. Un
esempio fu lo stesso identico caso, sempre durante il periodo del referendum sul divorzio, presen-
tato dinanzi sia la Pretura di Roma, sia la Pretura di Pontedera da parte del Partito comunista.

I ricorso aveva ad oggetto I'estrapolazione, da parte del Comitato per il referendum, di frasi
da alcuni discorsi di Palmiro Togliatti suscettibili di far credere all’elettorato che il Partito fosse
contrario al divorzio. A tale istanza, la Pretura di Roma’ riconosceva tutela all’istante dichiarando
illecita la riproduzione di frasi volutamente incomplete e con intento illecito, miranti a ledere
Iidentita, questa volta, non di una persona, bensi comunque di un soggetto giuridico quale ap-
punto un Partito. Viceversa la Pretura di Pontedera per la stessa istanza, con decisione 10 maggio
1974, n. 491, in linea con la richiamata giurisprudenza della Corte di cassazione del 1971, non
riteneva che la condotta del Comitato referendario dovesse essere suscettibile di sanzione, perché
non lesiva di alcun diritto soggettivo®.

Le succitate pronunce della Pretura di Roma, pur se inizialmente non condivise da parte
della dottrina, ebbero il merito di inaugurare un filone giurisprudenziale che negli anni successivi
venne sempre pill consolidandosi, enucleando, prima, e specificando, poi, oggetto e disciplina del
diritto all’identita personale.

Di particolare interesse, proprio perché punto di svolta per il contributo dato nella defini-
zione del fondamento normativo del diritto all'identitd personale, furono le sentenze che in tutti i
gradi di giudizio decisero il cosiddetto “caso Veronesi”.

Il caso nasceva da una intervista rilasciata dal noto oncologo Umberto Veronesi nella quale
spiegava, attraverso l'utilizzo di dati statistici e di precise indicazioni eziologiche, il rapporto tra il
fumo ed alcuni tipi di tumore maligno, proponendo di contrastare il fenomeno attraverso azioni
educative rivolte soprattutto ai giovani nonché con il divieto di pubblicita delle sigarette. In rispo-
sta alla domanda della giornalista in cui si chiedeva se esistessero sigarette innocue, il professore
affermava che effettivamente alcune sigarette erano meno nocive di altre, le c.d. Jess harmful siga-
rettes, ma concludeva dicendo «tutto certamente sarebbe pitt semplice se la gente si convincesse a
non fumare».

A seguito di tale intervista, una societd produttrice di tabacco, I'Austria Tabakwerke, pub-

7 Cfr. sent. 7 maggio 1974, n. 3227.

8 Nelle argomentazioni di tale giudice, infatti, veniva enfatizzato che i diritti soggettivi sono tipici. Pertanto,
nel caso di specie, mancava la previsione di un diritto soggettivo di un partito politico a che non venisse manipolato il
pensiero di un proprio leader, anzi, la censurata condotta, trovava tutela all'interno dell’art. 21 Cost. quale libero
esercizio del diritto di manifestazione del pensiero.
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blicava sulla stampa periodica una pubblicita per promuovere la vendita di una determinata marca
di “sigarette leggere” e nella quale era inserita la seguente affermazione «secondo il prof. Umberto
Veronesi, direttore dell'Istituto dei tumori di Milano, questo tipo di sigarette riducono quasi della
meta il rischio del cancro». La pubblicita dava risalto alla minore nocivita delle proprie sigarette
andando perd ad omettere completamente la ratio dello studio effettuato dal professore, ossia la
dimostrazione della nocivita di tali prodotti nonché la sua completa avversione agli stessi.

In conseguenza di tale pubblicita, sia Veronesi, sia I'Istituto dei tumori di Milano, ricorre-
vano al Tribunale di Milano al fine di chiedere la tutela, non solo dell'immagine e del nome del
professore, ma anche del suo diritto alla c.d. identita personale. Tutela che, seppur in forza di ar-
gomentazioni giuridiche differenti, veniva riconosciuta sia in primo grado dal Tribunale di Mila-

? sia in secondo grado dalla Corte d’appello di Milano'’. Le due sentenze citate ci servono ad

no
introdurre quella che poi ha di fatto chiuso il caso Veronesi ed ha dato il maggior contributo alla
definizione del diritto all’identitd personale, ossia la sentenza della Corte di cassazione 22 giugno
1985, n. 3769.

Con tale pronuncia la Corte, andando a confermare le conclusioni gia raggiunte dal giudice
di primo e secondo grado, ha mutato completamente il suo orientamento sino ad allora vigente.
Secondo la Cassazione, il diritto all'identita personale va definito nei seguenti termini: «Ciascun
soggetto ha interesse, ritenuto generalmente meritevole di tutela giuridica, di essere rappresentato,
nella vita di relazione, con la sua vera identita, cosi come questa nella realtd sociale, generale e par-
ticolare, ¢ conosciuta o poteva essere conosciuta con I'applicazione dei criteri della normale dili-
genza e della buona fede soggettiva; ha, cio¢, interesse a non vedersi all’esterno alterato, travisato,
offuscato, contestato il proprio patrimonio intellettuale, politico, sociale, religioso, ideologico,
professionale ecc. quale si era estrinsecato od appariva, in base a circostanze concrete ed univoche,
destinato ad estrinsecarsi nell’'ambiente sociale [...]. Mentre i segni distintivi (nome, pseudonimo,
ecc.) identificano, nell’attuale ordinamento, il soggetto sul piano dell’esistenza materiale e della
condizione civile e legale e 'immagine evoca le mere sembianze fisiche della persona, I'identita
rappresenta, invece, una formula sintetica per contraddistinguere il soggetto da un punto di vista
globale nella molteplicita delle sue specifiche caratteristiche e manifestazioni (morali, sociali, poli-

tiche, intellettuali, professionali, ecc.), cio¢ per esprimere la concreta ed effettiva personalita indi-

? Trib. Milano, sent. 19 giugno 1980.
1% Corte d’Appello Milano, sent. 2 novembre 1982.
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viduale del soggetto quale si ¢ venuta solidificando od appariva destinata, in base a circostanze
univoche, a solidificarsi nella vita di relazione. Percio fra il diritto al nome (e agli altri segni distin-
tivi) cosi come risulta disegnato dagli artt. 6 ¢ 7 cod. civ. e viene inteso tradizionalmente dalla
giurisprudenza e dalla dottrina ed il diritto all'identitd, cosi come questo ormai viene configurato,
ricorre una certa correlazione, ma nulla di pit: non ricorre, cio¢, né un rapporto di immedesima-
zione né un rapporto di comprensione dell’'una figura rispetto all’altra.

Dunque, anche se strettamente collegato, I'interesse al rispetto dell'identitd personale si
configura in modo del tutto autonomo e peculiare rispetto sia all'interesse ai segni distintivi, sia
allimmagine che al nome.

Il diritto all’identita protegge un bene diverso e ulteriore, ossia il diritto ad una fedele e
completa rappresentazione della personalita individuale del soggetto nell’ambito della comunita,
generale e particolare; e seppur ¢ vero che 'uso del nome o dell'immagine puo costituire una vio-
lazione del diritto all'identitd, esso non ne ¢ sempre direttamente collegato.

A ben vedere il provvedimento della Corte giunge di pari passo all’adozione da parte della
stessa dell’interpretazione dell’art. 2 Cost. quale fattispecie aperta, clausola generale di tutela del
libero ed integrale svolgimento della persona umana, idonea ad includere ed assicurare tutela a
nuovi interessi emergenti ed essenziali della persona. Il diritto all'identita personale entra cosi di
diritto nel novero degli aspetti della personalita tutelati dal nostro ordinamento e viene a configu-
rarsi come diritto autonomo, fermamente ancorato all’art. 2 della nostra Costituzione quale dirit-
to inviolabile dell’'uomo, alla luce dell’obiettivo del pieno sviluppo della persona umana sancito
dall’art. 3 Cost.'.

L’autonomia della fattispecie relativa al diritto all'identita personale trova, a meta degli anni
’90, dignita normativa nell’art. 1 della legge 31 dicembre 1996, n. 675, e successivamente nell’art.
2 del d.lgs. 30 luglio 2003, n. 196, Codice in materia di protezione dei dati personali, laddove
viene sancito che il trattamento dei dati personali deve svolgersi nel rispetto dei diritti e delle li-

bertd fondamentali, nonché della dignita dell’'interessato, con particolare riferimento alla riserva-

' Orientamento, questo, accolto dalla stessa Corte costituzionale nella sentenza del 3 febbraio 1994, laddove
nel punto 5.1 afferma che: «& certamente vero che tra i diritti che formano il patrimonio irretrattabile della persona
umana l'art. 2 della Costituzione riconosce e garantisce anche il diritto all'identitd personale. Si tratta — come effica-
cemente ¢ stato osservato — del diritto ad essere se stesso, inteso come rispetto dell'immagine di partecipe alla vita as-
sociata, con le acquisizioni di idee ed esperienze, con le convinzioni ideologiche, religiose, morali e sociali che diffe-
renziano, ed al tempo stesso qualificano, I'individuo. L’identitd personale costituisce quindi un bene per se medesima,
indipendentemente dalla condizione personale e sociale, dai pregi e dai difetti del soggetto, di guisa che a ciascuno ¢
riconosciuto il diritto a che la sua individualita sia preservatar.
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tezza, all’identitd personale e al diritto alla protezione dei dati personali.

Diritto all’identita personale che perd non ha ricevuto una formale nozione da parte delle
fonti legislative e che rimane pertanto di estrazione prettamente dottrinale e giurisprudenziale. Es-
so si esplica nel «diritto ad essere sé stesso, che esige il rispetto dell'immagine di partecipe alla vita
associata di ognuno, con il relativo bagaglio di idee ed esperienze, convinzioni ideologiche, reli-
giose, morali e sociali che differenziano, ed al tempo stesso qualificano, I'individuo»'*.

L’identita personale, quindi, attiene alla proiezione del sé nel sociale. Cosi come il diritto al-
la riservatezza, il diritto all'identitd personale viene incluso all’interno di quei “nuovi” diritti della
personalita tutelati dall’art. 2 della nostra Costituzione.

Le peculiarita dei due diritti sono immediatamente evidenti. Mentre il diritto alla riserva-
tezza attiene al diritto che vicende personali di un soggetto siano sottratte alla disponibilita dei
terzi, il diritto all’identita personale attiene, per cosi dire, ad interessi opposti, ossia il diritto al ri-
spetto dell'identita del soggetto nel complesso delle sue attivita pubbliche.

Punti di tensione sono rinvenibili anche con il fondamentale diritto di cronaca laddove ve-
ritd, continenza e pertinenza rivestono le condizioni necessarie al suo legittimo esercizio. La viola-
zione dei requisiti della verita e della continenza presuppone sicuramente una lesione della propria
identita personale ma non necessariamente la violazione di altre fattispecie quali I'onore e la repu-
tazione. Una distorsione della verita sulla persona potrebbe non ledere 'onore o la reputazione

dell'interessato, ma semplicemente distorcere la sua verita, la sua immagine pubblica.

2. Nascita dell'identita digitale

Ma oggi con lavvento della societa dell'informazione la rappresentazione sociale
dell'individuo ¢ spesso legata ad informazioni presenti in varie banche dati. La crescita esponen-
ziale di condivisione dei propri dati, ad esempio attraverso i comuni social network, ha portato
con sé la necessita di assicurare un pieno rispetto della propria identita personale anche su Inter-
net. Si parla comunemente a riguardo di “identita digitale o informatica”, autorevolmente defini-

ta come una nuova figura giuridica: «essa ¢ distinta dall’identita fisica, poiché si tratta di

12 Corte cost., sent. n. 12 del 1994.
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un’identita virtuale cio¢ costituita dai dati riferiti a una persona, che acquistano il loro significato
solo quando abbia luogo il relativo procedimento elettronico»'.

Oggi le potenziali aggressioni del diritto all’identitd personale non provengono esclusiva-
mente da atti, fisici o immateriali, che comportano un’invasione della propria sfera privata.
L’evoluzione tecnologica, infatti, se da un lato ha reso sempre piti semplici ed accessibili i mecca-
nismi attraverso i quali la pretesa di solitudine dell'individuo tende ad essere compressa, dall’altro
ha offerto forme di protezione e di prevenzione dalle intrusioni indesiderate che consentono di
risolvere o quanto meno di attenuare in radice questo fenomeno. Cosicché diventa essenziale non
tanto evitare che altri violino il pur diritto fondamentale di essere lasciati soli, quanto consentire
che ogni individuo possa disporre di un agile diritto di controllo rispetto alle tante informazioni
di carattere personale che altri possano aver assunto.

Difatti, nell’attuale era tecnologica le caratteristiche personali di un individuo possono esse-
re tranquillamente scisse e fatte confluire in diverse banche dati, ciascuna di esse contraddistinta
da una specifica finalita. Su tale presupposto puo essere facilmente ricostruita la c.d. persona elet-
tronica attraverso le tante tracce che lascia negli elaboratori che annotano e raccolgono informa-
zioni sul suo conto.

Tale situazione si ¢ maggiormente complicata con lo sviluppo della Rete ed in particolar
modo con 'avvento del Web 2.0 inteso come evoluzione della rete e dei siti internet, caratterizzati
da una maggiore interattivitd che pone I'utente al centro della rete.

Difatti Internet non ¢ pitt una semplice “rete di reti”, né un agglomerato di siti Web isolati
e indipendenti tra loro, bensi la “summa” delle capacita tecnologiche raggiunte dall'uomo
nell’ambito della diffusione dell’informazione e della condivisione del sapere.

La rivoluzione digitale, con I'avvento dei computer e della rete globale, ha posto le basi per
una nuova dinamica dei flussi informativi. Al concetto di bidirezionalitd che consente parallela-
mente di fornire ed acquisire informazioni sempre pill dettagliate, si sono affiancati fattori ogget-
tivi che hanno apportato indubbi vantaggi. Internet, Web, banda larga, wireless, hanno consenti-
to da un lato, di ridurre in maniera esponenziale i tempi di trasmissione delle informazioni inter-
net, e dall’altro 'abbattimento delle distanze fisiche. Oggi la notizia di un determinato evento che

accade negli Usa, raggiunge Marco Rossi, che naviga in internet tramite una connessione wireless

'3 Lidentita virtuale corrisponde dunque a quella reale come I'immagine in uno specchio corrisponde alla fi-
gura umana, come sosteneva il Frosini: «la sua esistenza ¢ quella dello specchio, ottenuta dalla luce e dalla superficie
riflettente».
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comodamente seduto su una panchina del parco.

Tuttavia in maniera del tutto simmetrica un complesso di informazioni relative proprio a
Marco Rossi viene raccolta ed elaborata, quali siti visita, per quanto tempo vi ci trattiene, quali
ricerche compie.

Posto che attualmente il tempo medio che un utente tipo trascorre innanzi ad un pc ¢ in
continua crescita, e che l'utilizzo dei servizi online segue lo stesso trend, risulta scontato che i dati
di traffico internet rappresentano un’ottima base di partenza per tracciare un profilo pili 0 meno
dettagliato dei singoli netizens.

Potenzialmente oggi per sapere chi ¢ Marco Rossi, ¢ sufficiente seguire le sue tracce digitali,
quali siti raggiunge, per quanto tempo vi si trattiene, quali operazioni compie. Si tratta di analisi
di una certa complessita, che con I'avvento del Web 2.0 ¢ divenuta tutt’altro che impossibile.

E naturale che in considerazione proprio di queste nuove potenzialita di Internet, & necessario
un giusto ed equilibrato bilanciamento tra principi sacrosanti come la tutela della liberta di manife-
stazione e circolazione del pensiero e la tutela di altri interessi giuridicamente rilevanti che assumono
anch’essi un rango di carattere costituzionale e potrebbero essere lesi da un esercizio sconsiderato
della liberta in questione. Si pensi ad es. all’onore, alla reputazione, alla dignita personale, alla riser-
vatezza, al buon costume, alla morale pubblica. E ovvio che la soluzione vada trovata caso per caso
di fronte ad un potenziale conflitto, cercando di tutelare 'interesse ritenuto preminente.

I social network sono “piazze virtuali”, cioe dei luoghi in cui via Internet ci si ritrova por-
tando con sé e condividendo con altri fotografie, filmati, pensieri, indirizzi di amici e tanto altro. I
social network sono lo strumento di condivisione per eccellenza e rappresentano straordinarie
forme di comunicazione, anche se comportano dei rischi per la sfera personale degli individui
coinvolti. Difatti i contenuti creati dagli utenti e resi pubblici attraverso il mezzo telematico, co-
stituiscono un potenziale veicolo di violazioni degli interessi di terzi e in questo senso una minac-
cia per diritti quali 'immagine, I'onore e la reputazione, nonché la riservatezza. Come messo in
risalto da alcuni interpreti, la rete, che per sua natura tende a connettere individui, formazioni so-
ciali e istituzioni di ogni genere, pone questioni “inquietanti” in quanto risolvibili solo con nuovi

approcci, soluzioni mai adottate prima e in taluni casi non ancora individuate'®.

T social network pit diffusi al mondo sono Facebook, TikTok, Hi5, Flickr, Skyrock, Friendster, Tagged,
LiveJournal, Orkut, Fotolog, Bebo.com, LinkedIn, Badoo Com, Multiply, Imeem, Ning, Last.fm, Twitter, MyYea
book, Vkontakte, aSmallWorld, Windows Live, Xiaonei.
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3. La tutela dell'identita digitale nel metaverso

La forma di tutela pit efficace dell’identita digitale ¢ comunque sempre 'autotutela, cioe la
gestione attenta dei propri dati personali. Difatti, i contenuti creati dagli utenti e resi pubblici at-
traverso il mezzo telematico, costituiscono un potenziale veicolo di violazioni degli interessi di ter-
zi e in questo senso una minaccia per diritti quali 'immagine, I'onore e la reputazione, nonché la
riservatezza. Come messo in risalto da alcuni interpreti, la rete, che per sua natura tende a connet-
tere individui, formazioni sociali e istituzioni di ogni genere, pone questioni “inquietanti” in
quanto risolvibili solo con nuovi approcci, soluzioni mai adottate prima e in taluni casi non anco-
ra individuate.

Quando si inseriscono i propri dati personali su un sito di social network, si perde il con-
trollo degli stessi. I dati possono essere registrati da tutti i propri contatti e dai componenti dei
gruppi cui si ¢ aderito, rielaborati, diffusi, anche a distanza di anni.

A volte, accettando di entrare in un social network, si concede all'impresa, che gestisce il
servizio, la licenza di usare senza limiti di tempo il materiale che viene pubblicato on-line e quindi
le proprie foto, chat, scritti, pensieri.

Inoltre se si decide di uscire da un sito di social network spesso si prevede solo la possibilita
di “disattivare” il proprio profilo, non di “cancellarlo”. I dati, i materiali pubblicati on-line, po-
trebbero essere comunque conservati nei server, negli archivi informatici dell’azienda che offre il
servizio. E necessario, quindi, leggere bene cosa prevedono le condizioni d’uso e le garanzie di pri-
vacy offerte nel contratto ed accettate dagli utenti al momento dell’iscrizione.

D’altro canto la maggior parte dei siti di social network ha sede all’estero, e cosi i loro ser-
ver. In caso, quindi, di disputa legale o di problemi insorti per violazione della privacy, non sem-
pre si ¢ tutelati dalle leggi italiane ed europee, anche se con I'avvento del Regolamento europeo n.
2016/679 qualcosa sicuramente ¢ cambiato dal punto di vista della tutela.

Di conseguenza ¢ chiaro che il miglior difensore della propria privacy ¢ lo stesso interessato
che deve riflettere bene prima di inserire on-line dati delicati da non diffondere o che possono es-
sere usati a proprio danno.

Bisogna stare attenti anche a gestire i dati personali altrui, difatti quando si pubblica on-line
la foto di un proprio amico o di un familiare, quando si utilizza il “tag” (inserimento del nome e

cognome su quella foto), & necessario domandarsi se in questo modo si sta violando la privacy.
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Nel dubbio ¢ sempre meglio chiedere il consenso.

Bisogna stare attenti anche alle attivitd delle aziende che gestiscono i social network, in
quanto generalmente si finanziano vendendo pubblicita mirate. Il valore di queste imprese ¢ stret-
tamente legato anche alla loro capacita di analizzare in dettaglio il profilo, le abitudini e gli inte-
ressi dei propri utenti, per poi rivendere le informazioni a chi ne ha bisogno.

In considerazione delle caratteristiche di accesso di questi particolari strumenti del Web 2.0
(social network, second life, ecc.) legati alle tradizionali credenziali di autenticazione (user id e pas-
sword) assume particolare rilevanza la problematica della clonazione dei profili o dei falsi profili: at-
traverso semplici procedure, peraltro illustrate in rete, ¢ possibile accedere al profilo di un determi-
nato utente e agire per conto di questo, lasciando messaggi e commenti contenenti pubblicita.

Basta la foto, il nome e qualche informazione sulla vita di una persona per impadronirsi on-
line della sua identita. Sono gia molti i casi di attori, politici, persone pubbliche, ma anche di gen-
te comune, che hanno trovato su social network e blog la propria identita gestita da altri.

Le ipotesi di reato collegate a simili forme di abuso possono essere le pili varie ma si ricon-
ducono tutte senz’altro al furto di identitd che negli ultimi tempi sta preoccupando particolar-
mente ’Autorita per la protezione dei dati personali.

Adesso, la situazione si complichera ancora di pitt con 'avvento del metaverso dove le nuo-
ve tecnologie assumeranno un ruolo sempre pili preponderante modificando i rapporti sociali ed
individuali, con notevoli ripercussioni in ogni ambito della nostra vita sociale.

Difatti il metaverso ¢ da intendersi come una zona di convergenza di spazi virtuali interatti-
vi, localizzata nel cyberspazio e accessibile dagli utenti attraverso un avatar con funzione di rappre-
sentante dell’identita individuale, dove la tematica della identita digitale e della sua protezione ha
assunto un particolare rilievo. Difatti superando i concetti di realta virtuale e realtd aumentata, e
come evoluzione dell’'ubiquitous computing, la costruzione di un essere in presenza attraverso la
tecnologia sociale (di cui Second Life puod essere considerato la forma prototipica) si avvale
dell'interoperabilita fra mondi e piattaforme, in un ambiente di ricerca che crea e interconnette
informazioni, soggetti, avatar e oggetti"’.

Con il passar del tempo, Internet ¢ diventato uno strumento di comunicazione di massa,
indispensabile nella vita di tutti i giorni, si pensi alle numerose operazioni che compiamo rego-

larmente utilizzando il Web, quali inviare una candidatura online tramite un form, condividere

5 M. BALL, Metaverso. Cosa significa, chi lo controllerd e perché sta rivoluzionando le nostre vite, Milano, 2022.
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dei contenuti sui social, acquistare un viaggio o eseguire un’operazione bancaria, ma rappresenta
anche un’opportunitd inestimabile per lo sviluppo economico delle imprese, come delle istituzioni
scientifiche e pubbliche. Pensiamo adesso a cio che potra accadere con I'avvento di questa nuova
dimensione “digitale” che ¢ il metaverso.

L’identita digitale nel metaverso si configura come la rappresentazione di sé all'interno di
un ambiente virtuale che fa parte di una rete di mondi virtuali. Questa identita digitale puo in-
cludere informazioni personali, come nome, immagine del profilo, preferenze e dati di contatto,
ma puod anche estendersi a elementi pitt immersivi come ['aspetto fisico, le abilitd, le proprieta e le
attivitd all'interno del metaverso. L’identita digitale nel metaverso offre agli utenti un’esperienza
di personalizzazione e di controllo sul loro personaggio virtuale, e pud anche essere utilizzata per
creare relazioni e interazioni sociali all’interno di un ambiente virtuale.

Le identita digitali all'interno del metaverso possono diventare sempre pil articolate e per-
sonalizzabili, con gli utenti che possono creare versioni virtuali di sé stessi che rispecchiano le loro
personalitd e le loro aspirazioni. Inoltre, I'identita digitale nel metaverso pud anche essere utilizza-
ta per lo sviluppo di nuove forme di economia e di attivitd commerciali, come la creazione e la
vendita di proprieta virtuali, l'utilizzo di token e di valuta virtuale e la partecipazione a giochi e
attivita ludiche.

Tuttavia, ¢ importante tenere presente che I'identita digitale nel metaverso, come in tutte le
realtd telematiche, puo presentare dei rischi, come la possibilita di tracciamento e di raccolta dei
dati personali da parte di terze parti e la potenziale perdita di privacy. Per questo motivo, ¢ impor-
tante che gli utenti siano consapevoli dei loro diritti e dei loro doveri quando si tratta della prote-
zione della loro identita digitale nel metaverso.

In questo scenario la migliore strategia di difesa pud essere ricondotta a due concetti base:
consapevolezza e prevenzione. Solo chi ha piena coscienza delle “regole del gioco” ¢ realmente li-
bero di disporre dei propri dati, ed ¢ in grado di valutare in via preventiva quali conseguenze (po-
sitive o negative) possono derivare dalla condivisione di tali informazioni.

Le impostazioni privacy sono difatti ignorate dalla maggioranza degli utenti che spesso con-
fermano valori di default, ed attribuiscono tacitamente la massima visibilit ai propri dati. E ne-
cessario accrescere la consapevolezza e I'informazione in materia e in tal senso va inquadrato
Pemergente concetto della Privacy by Design divenuto uno dei principi fondamentali del Rego-

lamento europeo sulla protezione dei dati personali. Difatti alla trentaduesima Conferenza mon-
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diale dei Garanti Privacy che si tenne a Gerusalemme dal 27 al 29 ottobre 2010 venne approvata
una risoluzione proposta dalla Commissioner dell’Ontario (Canada), Dr. Ann Cavoukian, in ma-
teria di Privacy by Design, dove si incoraggiavano tutti gli Stati a prendere in considerazione que-
sta nuova concezione della privacy che deve affiancarsi al tradizionale approccio normativo.

La Privacy by Design rappresenta la nuova dimensione della privacy che trae le sue origini
dall'innovazione tecnologica e dal progresso delle comunicazioni elettroniche. L’evoluzione,
quindi, tocca anche il settore della privacy rispetto alla tradizionale e primaria configurazione con
il riferimento alle PET (acronimo di Privacy Enhancing Technologies) che costituiscono le tecno-
logie utilizzate per migliorare il diritto alla privacy. Ovviamente tali tecnologie vengono conside-
rate in maniera neutra, ovvero senza alcuna connessione con specifiche fattispecie.

Strettamente correlata alla propria identita personale, I'identita digitale viene quindi a decli-
narsi quale interesse della persona alla non manipolabilita di quanto rappresentato virtualmente.

Come Rodota'® ha affermato «Noi siamo i nostri dati». Su Internet, le sftumature dei diritti
precedentemente esposti risultano affievolite e diventano evidenti le affinita che vengono a crearsi
tra diritto alla protezione della identitd personale, diritto alla riservatezza e diritto alla protezione
dei dati personali essendo quest'ultimo principalmente finalizzato alla tutela dei primi due. In
questo contesto, ossia quello di Internet e dei dati, anche il diritto all’oblio viene ad evolversi e ad
essere strumentale alla protezione dei propri dati personali in una prospettiva fortemente dinami-
ca che ha come suo epicentro 'identita della persona. Dapprima inteso come «diritto di un sog-
getto a non vedere pubblicate alcune notizie relative a vicende, gia legittimamente pubblicate, ri-
spetto all’accadimento delle quali ¢ trascorso un notevole lasso di tempo» ed attinente per lo pit
alle ragioni della riservatezza, nel mondo del cyberspazio, viene a declinarsi come il diritto alla
cancellazione dei propri dati personali qualora essi siano stati trattati in violazione di legge, non
siano pil pertinenti o non pitt necessari rispetto le finalita per cui sono stati raccolti. Su Internet
non si tratta pilt necessariamente di una ripubblicazione dell’informazione, piuttosto di una per-
manenza della stessa. Non si tratta di una notizia o di una foto ripubblicate, bensi di una notizia o
di una foto che permangono sempre accessibili. Non si tratta di un evento che si ripropone
all’attenzione del pubblico, bensi di un evento che potenzialmente non ¢ mai uscito
dall’attenzione del medesimo. La presenza di un continuum temporale rende necessario una ri-

qualificazione del diritto all’oblio. E per questo ordine di motivi che alcuni autori parlano di una

16 S. RODOTA, I/ diritro di avere diritti, Roma-Bari, 2015.
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seconda accezione del diritto all’oblio trovando le sue fondamenta allinterno del diritto
all’identita personale inteso quale diritto ad esercitare una forma di controllo sulla propria imma-
gine sociale e che puo giungere fino a pretendere che alcuni eventi siano dimenticati perché non

pil attinenti alla propria persona.

MICHELE IASELLI
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale
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LA DIRETTIVA NIS II CYBERSECURITY IN EUROPA:
TRA INNOVAZIONE, FORMAZIONE E DIRITTO VIVENTE

1. Network Information Security (NIS) II: prospettive plurali su una riforma - 2. Contesto:
(inter)connessioni vulnerabili - 3. Soggetti essenziali e importanti: tra cybersecurity e cyber
reselience - 4. Struttura e sintesi della riforma tra quadri, cooperazione, condivisione, gestione
e segnalazione - 5. Incidente significativo - 6. Gli interrogativi aperti

Abstract

Il presente contributo guarda alla recente approvazione della direttiva NIS II quale riforma rilevante
per la cybesecurity in Europa. Essa si misurera con le intersezioni tra innovazione, nuove necessita
formative e le sfide del diritto vivente. La direttiva, basata su tre assi fondamentali (coordinamento,
consapevolezza, collaborazione tra settore pubblico e privato), distingue soggetti essenziali e soggetti
importanti tra le infrastrutture rilevanti per settori e infrastrutture critiche e strategiche dell’'Unione
europea. Consente, inoltre, di immaginare nuovi scenari tanto nella didattica quanto nella ricerca
di settore, all'incontro con un nuovo complesso di strategie e adempimenti che si rendono necessari
per affrontare I'era digitale in Europa e fuori dai suoi confini.

This contribution looks at the recent approval of NIS II directive as a relevant reform for cyberse-
curity in Europe, which will be confronted with the intersections between innovation, new training
needs and the challenges of the so-called living Law. The directive, based on three key elements
(i.e., coordination, awareness, and collaboration between public and private partners), distinguishes
essential subjects and important subjects among relevant infrastructures for critical and strategic
sectors and infrastructures of the European Union. Furthermore, it allows to imagine new scenarios
both in teaching and research, meeting a new set of strategies and obligations that seem to be nec-
essary to face the digital era in Europe and beyond its borders.

Keywords: Cybersecurity, Network&information Security, NIS II, EU/Directive/2022/2555,
Compliance.

1. Network Information Security (NIS) II: prospettive plurali su una riforma

Il presente contributo intende mettere in luce le intersezioni tra innovazione, formazione e
diritto a partire dalla direttiva UE 2022/2555, c.d. NIS II (Network Information Security) da ul-
timo approvata dalle istituzioni europee e pubblicata nella gazzetta ufficiale dell’'Unione. Si tratta
di una direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio rivolta alla necessita di raggiungere un
livello comune elevato di cybersecurityin Unione Europea. Il testo normativo mette in luce evidenti
potenziali ricadute anche al di fuori dei confini dell’ordinamento sovranazionale. La riforma in
esame prevede I'abrogazione della c.d. “direttiva NIS” cio¢ a dire della direttiva UE 2016/1148 del

6 luglio 2016 recante misure per garantire un livello elevato — e comune tra gli Stati Membri — di
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sicurezza delle reti e dei sistemi informativi dell’'Unione', la modifica del regolamento UE 910/2014
e della direttiva UE 2018/1972. In Italia, la direttiva NIS ¢ stata recepita con d.Igs. n. 65 del 18
maggio 2018. Questa norma ha introdotto significative misure a modificazione dell’ordinamento
giuridico nazionale a tutela dei valori e al raggiungimento degli obiettivi comuni fissati dalla nor-
mativa europea in argomento, insieme alla piti recente legge n. 109 del 4 agosto 2021 intervenuta
in tema di cyber-sicurezza e per consentire l'istituzione di un’agenzia nazionale.

La direttiva NIS, nella sua prima versione, ¢ stata approvata ormai sei anni fa e pubblicata in
GUUE n. 194 del 19 luglio del 2016, prevedendo un termine per il recepimento da parte degli
Stati Membri di 18 mesi (nella specie entro il 9 maggio del 2018). La direttiva NIS II dovra essere
recepita dagli Stati membri dell’'Unione entro il 18 ottobre 2024.

L’adozione di questa particolare forma di manifestazione del diritto derivato dell'Unione Eu-
ropea, nella revisione della disciplina in materia di sicurezza delle reti e delle informazioni, potra
risultare produttiva di effetti positivi accompagnati, pero, dallo stesso ordine di criticita emerse nella
sua applicazione precedente risultata difforme nei differenti ordinamenti giuridici nazionali che
I'hanno recepita. Proprio a tali difformita e disparita — e ai loro effetti deteriori — NIS II tenta,
almeno in parte, di porre rimedio, in continuita con le misure adottate in passato. Se chi scrive
ritiene condivisibile 'orientamento delle recenti politiche dell’'Unione in materia volto a consentire
un apprezzabile margine di discrezionalita degli Stati nazionali in considerazione della rilevante
eterogeneita dei contesti e delle soggettivita giuridiche coinvolte dalla (e nella) cybersecurity, I'obiet-
tivo dell'uniformita delle legislazioni nazionali avrebbe certamente potuto essere perseguito con
migliore e maggiore efficacia grazie all’adozione di un regolamento (direttamente applicabile senza
la necessita di una normativa nazionale di recepimento). Cio a partire dalla necessita di considerare
le ricadute importanti della cybersecurity in materia di diritti fondamentali dei cittadini del’'UE?,
nonché in relazione alla evidente e sempre maggiore interconnessione tra le infrastrutture critiche

dei diversi Stati membri.

! La direttiva rientra in un pacchetto di misure volte a migliorare ulteriormente le capacita di resilienza e
di risposta agli incidenti di soggetti pubblici e privati, delle autoritd competenti e dell’Unione nel suo complesso
nel campo della cybersecurity e della protezione delle infrastrutture critiche, pur individuate con una differente
denominazione.

> Come avvenuto, a titolo esemplificativo, anche in occasione dell’approvazione del regolamento UE 2016/679
del parlamento europeo e del consiglio del 27 aprile 2016 relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al
trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e in abrogazione della precedente direttiva

95/46/CE.
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Se oggetto di analisi principale di questo contributo resta la riforma della direttiva in tema
di nerwork e information security pare opportuno, ancora in sede di introduzione, segnalare che la
metodologia di analisi utilizzata, ormai tipica del metodo di insegnamento e ricerca nelle scienze
sociali all’incontro con le scienze giuridiche e I'informatica giuridica, tentera di muovere oltre le
previsioni del diritto formale (approccio che si ritiene tanto pil utile in questa sede e in queste
circostanze in considerazione della recentissima approvazione del testo normativo oggetto di inda-
gine sino al suo effettivo recepimento nei diversi Stati membri). Inoltre, considerando il contenuto
altamente innovativo della disciplina® e, piti in generale, del contesto cui essa si riferisce, il formali-
smo giuridico sembra un approccio decisamente inadeguato a descrivere la portata autentica di tale
riforma anche in relazione alle sue potenzialita applicative, ad oggi, passibili solo di un’opera di
meta-previsione.

Tale inadeguatezza, cio¢ a dire quella per cui per conoscere e interpretare il diritto sarebbe
sufficiente conoscere il dato normativo puro ¢ per parte della dottrina riconducibile a quell’approc-
cio che alcune e alcuni esponenti rilevanti delle scienze giuridiche hanno ricondotto all’etichetta di
giuspositivismo “ingenuo”. Cio, in particolare, anche nel rivolgersi a operatori di settori specialistici
legati alla cybersecurity quali, certamente, quelle professioni e professionalitd — in parte ancora in
via di definizione — che, sempre pit, si troveranno ad avere a che fare con le complessita che discen-
dono dall’incontro tra scienze giuridiche e scienze informatiche. Nel guardare a questi operatori del
diritto “tra le discipline” non possono dimenticarsi anche le professionalita afferenti all’Ufficio per
il processo (UPP) istituto innovativo che ha attratto interessi di approfondimento e ricerca anche a
fronte delle recenti riforme introdotte con d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 151*. Resta allora fondamen-
tale proporre un’alternativa al diritto formale quale oggetto prevalente di studio e di formazione e

(con)ricerca, guardando alla piti recente esperienza della didattica giuridica’. Per quanto la proposta

? «Quello che ¢ venuta profilandosi & una vera e propria esplosione di parole nuove - e-Health, data privacy,
autonomous driving, net neutrality, critical data studies, neurodiritto, blockchain, smart contract, cyberwartare |[...].
L’esperienza giuridica ¢ infatti oggi pervasivamente attraversata e connotata dalle tecnologie informatiche» in V. MAR-
ZOCCO, S. ZULLO, T. CASADEI, La didattica del diritto. Metodi, strumenti e prospettive, Pisa, 20217, p. 159. Sullo
stesso tema e per un pilt ampio approfondimento si rinvia anche all’'opera collettanea T. CASADEI, S. PIETROPAOLI,
(a cura di), Diritro e tecnologie informatiche. Questioni di informatica giuridica, prospettive istituzionali e sfide sociali,
Milano, 2021.

* (Norme sull’ufficio per il processo in attuazione della legge 26 novembre 2021, n. 206, e della legge 27 set-
tembre 2021, n. 134».

> Su questo tema mi permetto di segnalare un mio recente contributo che si concentra sulla tematica dell’(in)at-
tualita della didassi giuridica e della didattica del diritto come insegnamento autonomo guardando all’educazione ¢ alla
cultura giuridica e regolativa nazionale ed europea. Si veda M. BUFFA, Didattica del diritto e cultura giuridica nell edu-
cazione (in)attuale. Note a margine di un recente manuale, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1, 2022.
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di tale modello “altro” sembri e suoni, in qualche misura, come innovativa, I'identita del diritto
vivente come alternativa a quella del diritto formale come oggetto di studio e insegnamento (che
ha avuto un ruolo fondamentale nella diffusione di metodologie didattiche clinico-legali) ¢, in
realtd, piuttosto risalente. Tra i movimenti e le “scuole” di pensiero cui € necessario fare riferimento
figura, innanzitutto, il realismo giuridico americano, particolarmente influente nella nascita della
clinical legal education, con un’origine del tutto particolare, ben riassunta nelle parole di Giovanni
Tarello: «Negli anni attorno al 1930, un gruppo di giuristi americani particolarmente occupati a
sottoporre sia dottrine sia norme tradizionalmente accettate (o di cui si supponeva 'accettazione da
parte dei tradizionalisti) ad una critica dal punto di vista del loro realismo (cio¢ della loro capacita
descrittiva) si dissero “realisti” [...] ed ecco che, per gradi insensibili, quella che era una semplice
locuzione del linguaggio ordinario venne ad assumere il valore di una designazione tecnica per in-
dicare non solo lo svolgimento di motivi critici nei confronti di ideologie tradizionali (anche nel
caso in cui tali ideologie erano divenute prescrizioni) ma anche il criterio in base al quale quelle
critiche venivano svolte»®.

Il realismo guarda al diritto e ai diritti come a una macchina, come a un processo, all'insieme
di meccanismi e procedure che possiamo comprendere solo quando sono in movimento. Solo cosi
sarebbe possibile coglierne funzioni, efficienza, necessita di nuove direzioni. Il diritto, guardato e trat-
tato come un organismo vivente, riacquista un connotato dinamico e, soprattutto, in parte impreve-
dibile. Questo continuo rapporto con il soggetto di diritto e I'esercizio — meglio se consapevole — della
cittadinanza (nazionale ed europea, aspetto ormai centrale anche non riguardo al tema della cyber
sicurezza) si pone certamente come uno spunto adeguato ad approfondimenti didattici rispetto alle
funzioni del diritto e, soprattutto, alle sue pratiche.

Innegabile, in conclusione di questo paragrafo introduttivo, sembra a chi scrive la necessita
di guardare, con Ehrlich, ad una prospettiva altamente anti-formalista, che consenta di dare nuova
e pilt importante rappresentazione al diritto vivente, per concedere spazio al «<moderno documento
giuridico» e, soprattutto, alle consuetudini e agli usi di tutti i gruppi sociali. Con cio diviene, inoltre,

possibile immaginare nuove forme clinico-legali di insegnamento del diritto che, sull’esempio del

¢ G. TARELLO, // realismo giuridico americano, Milano, 1962, p. 3. Per una pil ampia disamina di queste
origini mi permetto di segnalare il volume curato da I. FANLO CORTES, D. FERRARI, [ soggetti vulnerabili nei pro-
cessi migratori, la protezione internazionale tra teoria e prassi, Torino, 2020, che ospita tra gli altri un mio contributo
dedicato all’esperienza delle cliniche legali nell'insegnamento del diritto (vivente) all'incontro con vulnerabiliti e sog-
getd vulnerabili.
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realismo giuridico americano, ma anche di autorevoli esponenti italiani, come Carnelutti, guardino
alle scienze mediche come possibile modello per una formazione connotata, oltreché dal supera-
mento del formalismo, dall'interdisciplinarita, al perseguimento di obiettivi di giustizia sociale.
Tratti resi possibili dall'incontro con umane e umani, per “toccare” il diritto vivente, e il suo effetto
sulle vite delle conosciate e dei consociati, anche e soprattutto nel loro incontro con Iera digitale.
Se lattenzione agli «usi di tutti i gruppi sociali» & /a2 Ehrlich, per altro verso, sembra adattarsi in
modo perfetto alle fasi di consultazione europea che hanno preceduto la redazione della disciplina
NIS II, cid sembra ancora pill importante ai fini della definizione del contesto. Rispetto a quest’ul-
timo non potranno trascurarsi gli usi non solo dei gruppi che il diritto riconosce (infrastrutture
critiche e soggetti definiti, cittadine e cittadini del’'Unione) ma sara necessario guardare anche agli
usi dei gruppi che il diritto trascura (anche a titolo di soft /aw, da un lato, e oltre i confini
dell'Unione’, dall’altro) e, persino, condanna, nel definire minacce, vulnerabilitd®, soggetti perpe-
tratori di attacchi informatici nella costruzione di nuovi criteri per identificare la condotta deviante

e, forse, spunti per elaborare una nuova sociologia giuridico-informatica della devianza.

2. Contesto: (inter)connessioni vulnerabili

La proposta di revisione della normativa europea in materia di network e information se-
curity arriva, a ben vedere, gia a conclusione del 2020. Diverse analisi di contesto hanno inciso
sulla necessita di ripensare le strategie europee (e nazionali) in tema di sicurezza informativa e di
rete guardando ad una strutturazione a tre pilastri: a) coordination; b) awareness; ¢) partnership

public-private. Tale struttura mi sembra gia indicativa di lacune significative riscontrate nel breve

7 Tale circostanza porta con sé, secondo alcuni autori, alcune possibili derive problematiche, come osservato da
E. Maestri che, guardando alle relazioni tra attori azioni e diritto in via orizzontale e animate secondo logiche “dal
basso”, descrive il mondo in rete come caratterizzato da una lotta per il dominio in cui le tematiche affrontate in tema
di network e information security sembrano centrali. E. MAESTRI, Lex informatica e soft law. Le architetture norma-
tive del cyberspazio, in P. MORO, C. SARRA (a cura di), Tecnodiritto. Temi e problemi di informatica e robotica
giuridica, cit., p. 157 e ss. Ricordo, inoltre, anche quanto la sicurezza informatica abbia dato luogo a interessanti rifles-
sioni in tema di sorveglianza panoptica o, se si vuole, sinoptica, come nella restituzione di E. MAESTRI, Lex informa-
tica. Diritro, persona e potere nell’etad del cyberspazio, Napoli, 2015, dove nel capitolo quarto si propone un passaggio
«dal Panopticon al Synopticon». Si veda, infine, E. ORRU, Verso un nuovo Panottico? La sorveglianza digitale, in T.
CASADE], S. PIETROPAOLI (a cura di), Diritto e tecnologie informatiche. Questioni di informatica giuridica, pro-
spettive istituzionali e sfide sociali, Milano, 2021, p. 203 e ss.

8 Per una mappatura dei rischi possibili, anche in tema di nuove vulnerabilita, nel contesto delle nuove tecno-
logie all’incontro con il diritto antidiscriminatorio di matrice europea rinvio a S. VANTIN, [/ diritto antidiscriminarorio
nell’era digitale. Potenzialita e rischi per le persone, la pubblica amministrazione, le imprese, Milano, 2021.
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periodo che va dall’entrata in vigore della direttiva NIS I (a partire dal recepimento nei diversi Stati
membri) sino ai primordi della crisi pandemica e sindemica da Covid-19. In effetti, manchevoli
sarebbero risultati proprio gli aspetti relativi al coordinamento, alla consapevolezza, alla necessita di
“alleanze” tra il settore pubblico e quello privato nella gestione della sicurezza e della rete, guardando
ai sempre pill crescenti e nuovi aspetti di vulnerabilitd e alle corrispettive nuove forme di minaccia
che ne sono discese. I fattori determinanti della necessita di una revisione della normativa possono
sintetizzarsi come di seguito:

1) Crescenti attacchi informatici (in particolare I'attacco all’ European Medicines Agency con
esposizione di dati sensibili sul vaccino prodotto dalla BioNTech-Pfizer);

2) Nuove sfide per il mercato interno dell’'UE dettate dalla crescente digitalizzazione (e-com-
merce, cashless payments, 107 si prevendono 22.3 miliardi di dispositivi IoT? in uso in UE nel
2024);

3) Ruolo sempre pitt importante e da attenzionare della supply chain (con conseguenti rica-
dute di rilevanza anche per le piccole e medie imprese);

4) Consapevolezza della necessitd di armonizzazione di requisiti, controlli, sanzioni sui terri-
tori e negli ordinamenti degli Stati membri;

5) Nuova tecnologia 5G e nuove sfide per il mercato e gli operatori che vi operano;

6) Crisi pandemica per la diffusione del virus Covid-19;

7) Conflitto tra Russia e Ucraina, con il sempre maggiore “coinvolgimento” dell’'UE nell’as-

setto geopolitico mondiale in relazione al posizionamento anche rispetto alla cyberwarfare'.

? Per un approfondimento nella relazione tra internet delle cose e data security; nel contesto di una sempre
maggiore perdita del potere di controllo dei dati e la nascita di nuove vulnerabilitd anche in relazione alle problematiche
relative all’effettivitd del consenso degli utenti si veda il contributo di A.C. ZANUZZI, Internet of things e privacy.
Sicurezza e autodeterminazione informative, in P. MORO, C. SARRA (a cura di), Tecnodiritto. Temi e problemi di
informatica e robotica giuridica, Milano, 2017, pp. 99 ss.

1% «Negli ultimi anni il fenomeno dei c.d. cyberattacchi (o attacchi cibernetici, o attacchi informatici) ¢ rapida-
mente cresciuto di importanza, fino ad essere percepito come una delle principali minacce alla sicurezza degli Stati e
della Comunita internazionale. Il fenomeno travalica i confini dei conflitti armati, nei quali pure il cyberspazio costi-
tuisce sempre pill un ulteriore terreno (virtuale) di scontro, e per la sua frequenza appare ormai come una costante
fisiologica delle vicende internazionali». In queste righe, oltre ad un approfondimento legato agli attacchi informatici
e alla guerra cibernetica, interessante sembra il riferimento ai non stative agents nella perpetrazione di tali minacce, che
lautore riconduce a S. J. SHACKELFORD e R. B. ANDRES nel contributo State responsibility for cyber attacks: com-
peting standards for a growing problem, pubblicato nel Georgerown journal of International Law nel 2011, a riprova
della sempre maggiore rilevanza di questo tema non solo per le scienze informatiche, ma per le scienze giuridiche
internazionalistiche e alle intersezioni disciplinari con le prime. Si veda M. FERRUGLIO, Cyber operation e responsa-
bilita internazionale degli stati: uno sguardo d’insieme, in P. IVALDI, S. CARREA (a cura di), Lo spazio cibernetico.
Rapporti giuridici pubblici e privati nella dimensione nazionale e transfrontaliera, Genova, 2018, pp. 91-93. Sul rap-
porto tra sicurezza informatica, cybercrime e cyberwarfare si veda anche I'ultimo capitolo del lavoro monografico di
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Se guardiamo agli anni immediatamente successivi alla pubblicazione della direttiva NIS I
non possiamo non renderci conto di una evoluzione preoccupante del quadro della sicurezza infor-
matica, con la conseguente nascita di nuove vulnerabilita, minacce e la corrispettiva necessita di
misure per farvi fronte sia nel contesto della tutela dei diritti delle persone fisiche che per quanto
attiene le persone giuridiche.

Nel 2017 diverse indagini relative alla sicurezza informatica concordavano nel sostenere e
prevedere che in Europa le imprese avrebbero sofferto, nel 2021, di un attacco ogni 11 secondi (era
un attacco ogni 40 nel 2016).

E, peraltro, pacifico che 'aumento esponenziale degli attacchi al settore bancario e finanziario
rendono sempre pill vulnerabili ed esposte/i ad attacchi di sorta non solo gli istituti di credito e gli
enti finanziari, ma in via sempre pill diretta anche cittadini/e dell’'Unione, spesso rarger di frodi
informatiche attraverso differenti tecniche (quali, a mero titolo esemplificativo, il phishing attra-
verso mezzi informatici e di telecomunicazione). Le infrastrutture critiche'' si sono rivelate zarger
preferenziale, con aggravamento dovuto ai sistemi interconnessi'? (caratteristica divenuta palese, in
modo particolare, a partire dalla pandemia, ma di fatto gia sistemica prima delle minacce epide-
miologiche che hanno interessato 'ultimo triennio, cui ¢ necessario pero riconoscere il “merito” di
aver reso innegabili alcune dipendenze funzionali). In passato Rinaldi, Peerenboom e Kelly'?, hanno
descritto queste interdipendenze sulla base di diverse dimensioni possibili. Non meno importante
¢ anche 'analisi che riguarda il tipo di guasto e le interdipendenze tra le infrastrutture che possono

costituire il mezzo attraverso il quale un danno pud propagarsi.

W. D’AVANZO, 1/ diritro di fronte alle sfide del futuro. Studi di informatica giuridica e dritto dell’informatica, Man-
tova, 2020, pp. 245 e ss. Ancora, per una mappatura legata anche alla definizione del perimetro nazionale di sicurezza
cibernetica, S. ATERNO, Sicurezza informatica. Asperti giuridici e tecnici, Pisa, 2022, pp. 207 ss.

! Lindividuazione di una definizione univoca di infrastruttura critica & un’operazione non semplice e, pertanto,
ne deriva una categoria ancora “aperta” e, in qualche misura flessibile. Nel rapporto di ricerca La straregia globale di
protezione delle infrastrutture e risorse critiche contro gli attacchi terroristici il prof. R. Setola afferma che: «Di per sé
ognuna delle infrastrutture critiche ¢ un sistema complesso (complex nerwork) distribuito geograficamente, caratteriz-
zato da un comportamento dinamico fortemente non lineare (ovvero che in situazioni particolari, anche piccoli eventi
che in condizioni nominali sarebbero assorbiti senza conseguenze palesi, possono provocare una forte alterazione nelle
funzionalitd del sistema) e che interagisce sia con le altre infrastrutture critiche sia con diversi soggetti: gestori, utenti,
ecc. Per molte di queste infrastrutture non esiste nessuna singola entita che abbia il completo controllo o anche solo la
completa conoscenza del sistema, né esiste alcuna entita in grado di monitorare globalmente il sistema, né di gestirlo
in modo centralizzato». Si veda R. SETOLA, La strategia globale di protezione delle infrastrutture e risorse critiche
contro gl attacchi terroristici, Rapporto di ricerca 2011, Centro Militare di Studi Strategici, pp. 10 ss.

12 Si analizzeranno nel prosieguo di questo contributo alcune possibili letture di tale caratteristica delle infra-
strutture critiche e strategiche.

3 S.M. RINALD], J.P. PEERENBOOM, T.K. KELLY, Identitying understanding and analyzing critical infra-
structures interdependencies, in IEEE Control Systems Magazine, 1, 2002, pp. 12 ss.
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Se certamente interessante resta il contributo della prima formulazione della direttiva NIS
del 2016 nella distinzione tra settori critici e fornitori di servizi essenziali in ragione della criticita
che li contraddistingue, oltre alla direttiva NIS II qui in esame, la Commissione Europea ha adot-
tato di recente un nuovo progetto di iniziativa legislativa (volto all’adozione di una nuova direttiva
in tema di infrastrutture critiche'®) Alle opportunita legate alle tecnologie digitali sono corrisposte,
pertanto, nuove esposizioni economiche e sociali a minacce cyber; con ripercussioni rilevanti su
cittadine/i e alti costi economici e sociali in termini di impatto, rendendo cosi possibile il passaggio
dalla c. d. Business impact assessment (BIA) alla c. d. citizen impact asssessment (CIA).

L’ENISA" ha monitorato ed evidenziato la sempre maggiore sofisticazione, circoscrizione ed
estensione degli attacchi informatici. Verizon ha stabilito che '86% delle violazioni nel 2019 erano
motivate da ragioni economico-finanziare e solo il 10% circa per spionaggio (45% hacking, 17 %
malware, 22% phishing).

Un tema che, pertanto, sembra essere necessario affrontare nel contesto che ha determinato
la necessita di una revisione della disciplina NIS ¢ altresi, senza dubbio, quello della resilienza, intesa
etimologicamente, da resilio, come la capacita delle imbarcazioni di sapersi capovolgere dopo un
evento di naufragio, risalire, in senso figurato, per tornare allo status quo ante e garantire la conti-
nuit operativa'.

Diversi indici di resilienza nell’ambito della cybersecurity delle persone giuridiche tra gli Stati
membri hanno avuto ricadute su cittadine/i dell’'Unione, anche guardando alla gia evocata disci-
plina del trattamento dei dati delle persone fisiche come da GDPR. Non sono state assenti disso-

nanze e mancate uniformita tra le legislazioni degli Stati membri anche rispetto ai settori identificati

4 Come si legge nella pagina dedicata (https:/ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiati-
ves/12462-Nuove-norme-sulla-protezione-delle-infrastrutture-critiche-nellUE it) «Per “infrastruttura critica” si in-
tende qualunque sistema essenziale per il mantenimento delle funzioni cruciali della societa e dell’economia: la sanita,
Ialimentazione, la sicurezza, i trasporti, I'energia, i sistemi informatici, i servizi finanziari, ecc. L’iniziativa mira a pro-
teggere meglio questi sistemi dalle catastrofi naturali e dalle minacce di origine antropica (come il terrorismo, gli attac-
chi informatici, la disinformazione, la scalata ostile da parte di soggetti stranieri). Terrd conto dei seguenti aspetti: i
crescenti collegamenti tra i settori; le nuove minacce (ad esempio cambiamenti climatici e pandemie)».

S European Union Agency for Cybersecurity, Agenzia dell’'Unione Europea per la Cybersicurezza. Si tratta
dell’agenzia dell'Unione dedicata al conseguimento di un elevato livello comune di cybersecurity in tutta Europa.

!¢ Rispetto a quest’ultima prospettiva, AGID, Agenzia per I'Italia Digitale che fa capo alla Presidenza del Con-
siglio dei ministri, ricorda che «Esistono standard internazionali che fanno riferimento alla continuita operativa. E di
particolare rilevanza lo standard UNI CEI ISO/IEC 27001:2014 “Tecnologia delle informazioni - Tecniche di sicu-
rezza — Sistemi di gestione della sicurezza delle informazioni - Requisiti” che, pur trattando della sicurezza informatica,
identifica nella continuitd operativa un elemento essenziale».
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e identificabili — a proposito di usi dei gruppi sociali — come OSE (operatori servizi essenziali) e
ESD (fornitori di servizi digitali) dando cosi vita a disparita e potenziale forum shopping"’.

Il quadro ha visto poi 'intervento di alcune complicazioni a partire dalla difficolta dovuta
alla assenza di un coordinamento effettivo e di una capacita di dare risposta comune (anche tra gli
Stati Membri) nella gestione, segnalazione degli incidenti e nella business continuity tra infrastrut-
ture critiche collegate.

Per I'insieme di queste ultime criticitd, evocate dalle testimonianze condivise nelle consulta-
zioni condotte dalla Commissione europea e dalle altre istituzioni e agenzie dell’'Unione, la direttiva
NIS II mira a eliminare le divergenze, anche in potenza, con I'obiettivo principale di un maggiore
e migliore coordinamento, anche ai fini di una piu efficiente cooperazione tra le autorita nazionali
degli Stati membri, per 'aggiornamento della disciplina in tema di cybersecurity, al fine di garantire
Peffettivita del diritto dell’'Unione europea e 'uniformita delle legislazioni nazionali in tema di sog-

getti rilevanti e destinatari della normativa, mezzi di tutela giurisdizionale e sanzioni.

3. Soggetti essenziali e importanti: tra cybersecurity e cyber reselience

L’approccio del diritto vivente, con attenzione ai contenuti “minimi” che lo abitano in ter-
mini di giurisprudenza, dottrina e prassi amministrative, chiede di guardare anche agli usi dei
gruppi sociali e dei soggetti che abitano 'ordinamento. A partire proprio da tale presupposto, all’in-
tersezione con le eterogenee definizioni e funzioni delle infrastrutture critiche, la direttiva NIS II
innova il piano dei soggetti destinatari della nuova disciplina per rendere uniformi gli ordinamenti
(e, a seguire, gli usi) dei diversi Stati membri. Se NIS I distingue tra OSE come Operatori di Servizi
Essenziali e FSD come Fornitori di Servizi Digitali, NIS II, invece, supera la distinzione tra queste

entita proponendo le categorie di soggetti essenziali («settori ad alta criticita») e soggetti importanti

17 «Secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia I'abuso del diritto consiste nel ricorso ad una facolta pre-
vista dalla legge per uno scopo diverso da quello voluto dal legislatore con I'intenzione di trarne vantaggio. La Corte ha
ritenuto che sussista 'abuso del diritto quando sono presenti un elemento oggettivo, rappresentato dal fatto che, no-
nostante il formale rispetto delle norme comunitarie, non viene raggiunto lo scopo per cui queste norme sono state
emanate, ed un elemento soggettivo, costituito dall’intenzione di trarre vantaggio dalla disciplina dell’ Unione creando
artificialmente le condizioni per la loro applicazione. Nella sentenza Kofoedla Corte ha fatto espressamente riferimento
al divieto di abuso del diritto come ad un principio generale del diritto dell’'Unione, si pud affermare pertanto che tale
principio valga anche con riguardo alla materia disciplinata dal regolamento (CE) n. 1346/2000 e dal regolamento
(UE) 2015/848». L. PANZANI, Forum shopping e abuso del diritto, in Il nuovo diritto delle societa, X, 2017, pp.
1231 ss.
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(«altri soggetti critici»). La distinzione non ¢ solo formale e relativa alla denominazione in uso anche
in considerazione di un interessante cambio di prospettiva. I soggetti essenziali e importanti, infatti,
non saranno pit individuati su indicazione delle competenti autorita nazionali in base all'incontro
di criteri di soglia, ma sulla base dell'identita dei settori “rilevanti” definiti negli allegati della ri-
forma con esclusione, come meglio si specifichera infra, delle piccole e medie imprese (PMI) an-
corché potenzialmente chiamate in causa dalla supply chain. Da cid derivera un ampliamento quan-
titativo e qualitativo importante dei soggetti (essenziali e importanti) chiamati a nuovi adempi-
menti, con interessanti ricadute anche dal punto di vista del mercato interno.

In effetti, sono da considerare, tra gli altri, soggetti essenziali il settore bancario e finanziario,
quello delle infrastrutture e dei trasporti, la P.A. 'energia, la salute'®. Rientrano invece nella defini-
zione di soggetti importanti il settore alimentare, quello della gestione dei servizi pubblici quali quelli
dei servizi postali, la gestione dei rifiuti che, come i settori seguenti, hanno avuto un’importanza cre-
scente a partire dall’epidemia Covid-19, quali il settore dell'industria chimica e farmaceutica®.

Proprio la prospettiva anti-formalista consente di osservare gli effetti che muovono oltre la
definizione legislativa:

- In particolare, la OPC (open public consultation) che ha preceduto la redazione della norma
in termini di proposta a seguito della posizione del Parlamento europeo (risoluzione 12 marzo
2019) e le conclusioni del Consiglio del 20 ottobre 2020, ha coinvolto i ventisette Stati membri
per evidenziare inconsistenze nella applicazione della norma nella identificazione di OSE e FSE ha
evidenziato incoerenze non solo formali, ma sostanziali, nell'applicazione della norma, nei rapporti
tra gli ordinamenti, anche in relazione al mercato interno.

- Piti specificamente rispetto a tali dissonanze, un soggetto poteva essere identificato come
OSE in uno SM, ma come FSE in un altro, o ancora come service provider, venendo cosi escluso

dall’ambito di applicazione della direttiva NIS in uno stato membro ancora diverso. Tali disparita

'8 Nello specifico, la direttiva e il suo allegato I si riferiscono ad energia (elettrica, tele-riscaldamento, raffredda-
mento, petrolio, gas); trasporti (idrogeno, areo, ferroviario, su acqua, su strada); settore bancario; infrastrutture dei
mercati finanziari; settore sanitario, acqua potabile; acque reflue; infrastrutture digitali; gestione dei servizi TIC; pub-
blica amministrazione, spazio.

' Qui, come da allegato II, la direttiva individua, in sintesi servizi postali e di corriere; gestione dei rifiuti;
fabbricazione, produzione e distribuzione di sostanze chimiche; produzione, trasformazione e distribuzione di alimenti;
settore della fabbricazione (dispositivi medici e medico diagnostici in vitro, computer prodotti di elettronica e ottica,
apparecchiature elettriche, autoveicoli rimorchi e semirimorchi, altri mezzi di trasporto); fornitori di servizi digitali
(mercati online, motori di ricerca online, social networks) e ricerca, riferendosi in modo aperto a «organizzazioni di
ricerca.
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di trattamento, in disparte la necessita di un’applicazione uniforme del diritto europeo, sempre
auspicabile, mostravano possibili scenari capaci di rendere le entita ancora pitt vulnerabili ad attac-
chi e minacce cyber transnazionali.

Come si ¢ avuto modo di mettere in luce, in sede di analisi dell'implementazione della disci-
plina della direttiva NIS I sono emerse significative disparita anche nel novero quantitativo di isti-
tuzioni individuate tra gli OSE. La misura in commento, per altro fronte, dovrebbe apportare van-
taggi significativi: le stime indicano che la riforma potrebbe portare a una riduzione fino a 11,3
miliardi di euro dei costi degli incidenti di cyber sicurezza. L’ambito di applicazione settoriale sa-
rebbe notevolmente ampliato nel quadro della NIS. Cio si deve al fatto che il nuovo quadro NIS 11
definisce un approccio a due livelli, incentrato su soggetti chiave e di grandi dimensioni e su una
differenziazione del regime di vigilanza che consenta la supervisione solo ex post per un ampio
numero di tali soggetti, in particolare quelli considerati importanti, ma non essenziali.

E, inoltre, almeno probabile che la direttiva avra un impatto positivo nel garantire un avvici-
namento di condizioni tra gli Stati membri di tutti i soggetti rientranti nell’'ambito di applicazione
della direttiva riducendo le asimmetrie inerenti alle informazioni sulla cybersecurity e con riguardo
ai soggetti coinvolti, seppure una fonte regolamentare di diritto secondario avrebbe migliorato con
maggiore certezza ['attuale piano di dissonanze tra gli ordinamenti e le conseguenze che ne sono

discese.

4. Struttura e sintesi della riforma tra quadri, cooperazione, condivisione, gestione e segnalazione

Possiamo ritenere la direttiva NIS II come fondata su tre assi principali che riguardano le
innovazioni apportate alla sicurezza delle reti e informazioni: un primo asse dedicato all’ambito di
applicazione e ai soggetti destinatari che si ¢ prima analizzato, un secondo asse dedicato alle misure,
un terzo e ultimo asse dedicato alle notifiche, che comprende I'identificazione dei soggetti obbligati,
delle autorita destinatarie delle segnalazioni, i termini di notifica. In seguito, si analizzera la struttura
della riforma guardando agli elementi trasversali a tali assi.

Nel contesto della direttiva gli Stati membri sono tenuti, innanzitutto, ad adottare una stra-
tegia nazionale per la cyber sicurezza che definisca gli obiettivi strategici e le misure politico-nor-
mative appropriate volte a raggiungere e mantenere un livello elevato di tutela. La fonte stabilisce,

inoltre, un “quadro” per la divulgazione coordinata delle vulnerabilita e impone agli Stati membri
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di designare CSIRT che agiscano da intermediari fidati e facilitino I'interazione tra i soggetti segna-
lanti e i fabbricanti o fornitori di prodotti e servizi TIC. L’ENISA ¢ tenuta a istituire e mantenere
un registro europeo delle vulnerabilita che guardera a quanto individuato e comunicato nei diversi
ordinamenti nazionali. Gli Stati membri sono chiamati a mettere in atto tali quadri nazionali di
gestione delle crisi di cybersicurezza, tral'altro designando le autorita nazionali competenti respon-
sabili della gestione di incidenti e crisi su vasta scala. Gli ordinamenti nazionali sono, inoltre, tenuti
a designare una o pil autoritd nazionali competenti in materia di cyber sicurezza per i compiti di
vigilanza previsti dalla presente direttiva e un punto di contatto unico nazionale in materia (SPOC:
Single Point of Contact) che eserciti una funzione di collegamento per garantire la cooperazione
transfrontaliera delle autoritd degli Stati membri e a designare i CSIRT (Computer Security Inci-
dent Response Team).

Al fine di sostenere e agevolare la cooperazione strategica e lo scambio di informazioni tra
Stati membri, sviluppare fiducia e scambio di buone pratiche, la direttiva istituisce un gruppo di
cooperazione, nonché una rete di contatto tra CSIRT, allo scopo di contribuire allo sviluppo di
una condivisione attiva e trasparente di informazioni. Tali misure sono intese a promuovere, pri-
mariamente, una cooperazione operativa, rapida ed efficace tra i diversi soggetti coinvolti. Ea que-
sto fine che si propone l'istituzione di una rete europea delle organizzazioni di collegamento per le
crisi informatiche (EU-CyCLONe) per sostenere la gestione coordinata di incidenti e crisi di cyber-
sicurezza su vasta scala e garantire il regolare scambio di informazioni tra gli Stati membri e le
istituzioni dell'UE, a riconferma di quanto tale dimensione sia ormai strategica e irrinunciabile nelle
politiche sovranazionali. L'ENISA resta soggetto fondamentale e, in questo quadro cooperativo,
sara tenuta a presentare, in collaborazione con la Commissione, una relazione annuale sullo stato
della cybersecurity dell’Unione. A questo fine la Commissione ¢ chiamata a istituire un sistema di
revisione tra pari che consenta di effettuare revisioni periodiche dell’efficacia delle politiche di cyber
sicurezza adottate dagli Stati membri. La direttiva impone agli Stati membri di prevedere che gli
organi di gestione di tutti i soggetti che rientrano nell’ambito di applicazione della norma, quali
soggetti e, conseguentemente, settori essenziali e importanti per I'Unione, approvino misure di ge-
stione dei rischi di cybersecurity e, a riprova della necessita di un approccio condiviso e innovativo
in tema di formazione, seguano un training specifico in materia.

Gli Stati membri, pertanto, saranno tenuti a garantire che i soggetti che rientrano nell’ambito

di applicazione della disciplina adottino misure tecniche e organizzative adeguate e proporzionate

Democrazia e Diritti Sociali 58
(e-ISSN 2610-9166)



La direttiva NIS II cybersecurity in Europa: tra innovazione, formazione e diritto vivente

per gestire i rischi posti alla sicurezza dei sistemi informatici e di rete, in applicazione dei principi
di adeguatezza e proporzionalita che, insieme a quello di sussidiarieta, restano principi fondamentali
e ispiratori del diritto dell'Unione europea anche in questo settore. Sugli Stati gravera anche I'ob-
bligo di garantire che i soggetti notifichino alle autorita nazionali competenti, o ai CSIRT, qualsiasi
incidente di cyber sicurezza che abbia un impatto significativo® sulla fornitura dei loro servizi.

Di norma, i soggetti essenziali e importanti saranno da ritenersi come sottoposti alla giurisdi-
zione dello Stato membro in cui prestano i propri servizi. Tuttavia, alcuni tipi di soggetti (quali, a
titolo esemplificativo, i fornitori di servizi DNS, i gestori di registri dei nomi di dominio di primo
livello, ancora i fornitori di servizi di cloud computing', i fornitori di servizi di data center e forni-
tori di reti di distribuzione dei contenuti, nonché alcuni fornitori di servizi digitali) saranno sotto-
posti alla giurisdizione dello Stato membro in cui sono principalmente stabiliti nell’'Unione. In
questo modo, in effetti, si garantisce che tali soggetti non si confrontino con una miriade di pre-
scrizioni giuridiche eterogenee nella fornitura di servizi transfrontalieri a un livello particolarmente
elevato. L'ENISA, a questo scopo, ¢ chiamata dalla direttiva a creare e mantenere un registro dei
soggetti che rientrino in questa particolare categoria. Le autorita competenti saranno tenute a eser-
citare la vigilanza sui soggetti che rientrano nell’ambito di applicazione della direttiva e, in partico-
lare, a garantirne la conformita ai requisiti di sicurezza (tramite I'applicazione delle misure) e di
notifica degli incidenti nonché ad un sistema di sanzioni.

La direttiva distingue, opportunamente, tra un regime di vigilanza ex ante per i soggetti es-
senziali e un regime di vigilanza ex post per i soggetti importanti. Quest’ultimo impone alle autorita
competenti di adottare provvedimenti qualora esse ricevano elementi di prova o indicazioni** che
un soggetto importante non soddisfa i requisiti di sicurezza e di segnalazione degli incidenti. La
direttiva obblighera, inoltre, gli Stati membri a imporre sanzioni amministrative pecuniarie ai sog-

getti essenziali e importanti, definendo alcuni importi massimi in caso di inadempimenti®. A

20 Si vedra infral’ampliamento di questa definizione aperta secondo criteri concorrenti.

*!' Si rinvia per un approfondimento alle questioni emergenti in tema di cloud computing all'incontro con la
filosofia del diritto al contributo di P. SOMMAGIO, Dalla scrivania alla nuvola e ritorno. Riflessioni filosofico-giuridi-
che sul cloud computing, in P. MORO, C. SARRA (a cura di), Tecnodiritro. Temi e problemi di informatica e robotica
giuridica, cit., p. 179.

2 1n considerazione della grande apertura delle espressioni in uso, in termini di «elementi di prova e indicazioni»
quale presupposto sufficiente all’adozione di provvedimenti da parte delle autoritd competenti, si intuisce che la previ-
sione di un regime di vigilanza e controllo ex postnon ¢ da intendersi come privo di una finalitd preventiva “nell’azione”
del suo dispiegamento confermando, inoltre, la rilevanza attribuita a tali soggetti nel contesto della cybersecurity.

» «Gli Stati membri provvedono affinché le violazioni degli obblighi [...] siano soggette a sanzioni pecuniarie
amministrative pari a un massimo di almeno 10.000.000 EUR o fino al 2% del totale del fatturato mondiale annuo
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partire da tali previsioni a chiusura del sistema di vigilanza e monitoraggio, considerando tra I'altro
la severita del quadro sanzionatorio, ¢ possibile prevedere che gli Stati membri e i soggetti coinvolti
saranno decisamente incentivati a cooperare e ad assistersi reciprocamente quando prestino servizi
in pitt di uno Stato membro o quando lo stabilimento principale di un soggetto, ovvero il suo
rappresentante, si trovi in un determinato Stato membro, ma i suoi sistemi informatici e di rete

siano situati in uno o pit altri Stati membri.

5. Incidente significativo

Aspetto interessante e trasversale alla riforma introdotta dalla direttiva NIS II ¢ la nuova for-
mulazione della nozione di «incidente significativo». Rilevante sembra, in questa sede, un richiamo
alla lettera della norma che, all’art. 23, dispone che: «Un incidente ¢ considerato significativo se:

a) ha causato o pud causare una perturbazione operativa o perdite finanziarie sostanziali per
il soggetto interessato;

b) si ¢ ripercosso o pud ripercuotersi su altre persone fisiche o giuridiche causando perdite
materiali o immateriali considerevoli».

Le condizioni di cui alle lettere a e b sembrerebbero dover coesistere per sostanziare questa
categoria giuridica interpretativa innovativa che, per altro, in estensione rispetto a quanto previa-
mente previsto dalla direttiva NIS I, si fonda su un’ottica preventiva di tutela nel guardare a situa-
zioni potenziali di perturbazioni operative, perdite finanziarie sostanziali e, ancora, a ripercussioni
su persone fisiche o giuridiche da cui possano discendere danni materiali o immateriali considere-
voli. Si noti, perd, che ciascuna di queste circostanze che riguardano il piano delle conseguenze
degli incidenti, e non la sua eziologia, sembrano potenzialmente suscettibili di difformita interpre-
tative e applicative nel diritto vivente. In particolare, oltre alla giurisprudenza e alla dottrina, ad
avviso di chi scrive, rivestiranno importanza fondamentale le prassi applicative volte a stabilire la
verificazione concorrente delle due ipotesi di cui alle lettere 2) e b), nonché il recepimento di tali

condizioni nei diversi contesti nazionali entro i ventuno mesi a disposizione.

per lesercizio precedente dell’'impresa cui il soggetto essenziale o importante appartiene, se tale importo € superiore» ex
art. 34, comma 4, direttiva NIS II per quanto attiene le sanzioni applicabili ai soggetti essenziali e importanti. Si noti
che, nella formulazione approvata, I'articolo seguente non inasprisce le sanzioni applicabili ove gli inadempimenti com-
portino una violazione dei dati personali.
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In presenza di un incidente significativo, nel termine di 24 ore dal ricevimento della notifica
iniziale, le autorita nazionali competenti o il CSIRT dovranno fornire una risposta al soggetto no-
tificante, che comprenda un riscontro iniziale sull’incidente e, su richiesta del soggetto, orienta-
menti sull’attuazione di possibili misure di attenuazione. Se il CSIRT non dovesse ricevere tale
notifica, gli orientamenti sopraddetti saranno forniti dall’autoritd competente, ma sempre mante-
nendo ferma la clausola «in collaborazione con il CSIRT».

Sempre su richiesta del soggetto interessato — previsione che a chi scrive pare interessante
attribuzione di centralita e responsabilita conseguenti — il CSIRT dovra fornire «ulteriore supporto
tecnico».

A questo punto la riforma entra nell’eziologia della verificazione dell’incidente, prevendendo
che qualora si sospetti che l'incidente abbia carattere criminale, le autorita nazionali competenti
ovvero, in alternativa, il CSIRT saranno chiamati a fornire anche orientamenti (al soggetto richie-
dente) sulla segnalazione dell’incidente alle autorita di contrasto. Se opportuno, e in particolare se
Pincidente in argomento dovesse interessare due o pitt Stati membri, 'autoritd competente o il
CSIRT dovranno informare gli altri Stati membri interessati e "TENISA. Nel farlo i soggetti incari-
cati di tali obblighi, in conformita al diritto dell’'Unione o alla legislazione nazionale conforme al
diritto dell’'Unione, dovranno tutelare la sicurezza e gli interessi commerciali del soggetto nonché
la riservatezza delle informazioni fornite*.

La riforma prevede, ancora, operando un opportuno bilanciamento preventivo, che qualora
dovesse rendersi necessario sensibilizzare il pubblico per evitare un incidente o affrontare un inci-
dente in corso, ovvero se la divulgazione dell'incidente corrisponda ad un interesse pubblico, dopo
aver consultato il soggetto interessato I'autorita competente o il CSIRT e, se opportuno, le autorita
o i CSIRT degli altri Stati membri interessati, sara possibile informare il pubblico riguardo all’in-
cidente o imporre al soggetto di farlo. Su richiesta dell’autoritd competente o del CSIRT, il punto
di contatto unico inoltrera le notifiche ricevute ai punti di contatto unici degli altri Stati membri
interessati. A fini di monitoraggio e valutazione costante di quanto in argomento il punto di con-

tatto unico vedra, tra le sue responsabilitd, anche quella di trasmettere mensilmente al’ENISA una

% In questo senso colpisce la tutela della riservatezza delle informazioni fornite che sembra, pero, volta a con-
sentire I'eliminazione di ogni potenziale ostacolo alla pit libera e trasparente condivisione delle informazioni rilevanti,
pur nella generale e necessaria conformita con il diritto dell'Unione e, pili in generale, delle legislazioni nazionali a
questo conformi che, nei bilanciamenti possibili, dovranno necessariamente tenere conto del piano dei diritti fonda-
mentali delle cittadine e dei cittadini dell'Unione europea. Nel paragrafo successivo, in effetti, si individuano limiti alla
tutela di questa ampia riservatezza sulle informazioni fornite e sulle relative fonti e circostanze.
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relazione di sintesi che comprenda dati anonimizzati e aggregati sugli incidenti, sulle minacce in-
formatiche significative e sui quasi incidenti notificati conformemente alle disposizioni. Al fine di
contribuire alla fornitura di informazioni e dati comparabili, TENISA potra pubblicare orienta-
menti tecnici sui parametri delle informazioni incluse nella relazione di sintesi.

Le autorita competenti forniranno alle autorita designate le informazioni sugli incidenti e
sulle minacce informatiche notificate conformemente dai soggetti essenziali identificati come sog-
getti critici o come soggetti equivalenti ai soggetti critici. La Commissione, in ultimo, potra adottare
atti di esecuzione che specifichino ulteriormente il tipo di informazioni, il relativo formato e la
procedura di trasmissione di una notifica. Si tratta di una procedura che potra avere un effetto
molto utile nell’avvicinamento delle misure in via di adozione. La Commissione, sempre a titolo di
miglioramento continuo delle misure adottande, e in piena conformita al ciclo di Deming Plan,
Do, Check, Act(PDCA) potra emanare, altresi, atti di esecuzione al fine di specificare ulteriormente

i casi in cui un incidente debba essere considerato significativo.

6. Gli interrogativi aperti

Esaurito 'esame degli aspetti pil rilevanti e dell'impianto della direttiva NIS II pare oppor-
tuno mettere in luce alcuni interrogativi ancora aperti in relazione agli orizzonti successivi di im-
plementazione. Oltre alla variabile temporale legata al recepimento della riforma in argomento nei
ventuno mesi a disposizione per gli Stati membri, un primo interrogativo rilevante riguarda I'ap-
plicazione del principio di sussidiarietd in materia di cybersecurity e tutela delle infrastrutture cri-
tiche. E chiaro, infatti, che la resilienza all’interno dell’Unione non possa essere efficace se affrontata
in modo diverso nei vari contesti nazionali o regionali, ma ¢ altrettanto vero che, considerando le
caratteristiche molto differenti degli ordinamenti giuridici nazionali degli Stati membri, un margine
di discrezionalita, anche in relazione alla forma normativa di direttiva adottata, sembra ineludibile.
La direttiva NIS I ha parzialmente ovviato a questa carenza definendo un quadro per la sicurezza
delle reti e dei sistemi informativi a livello nazionale e dell’'Unione. Tuttavia, il suo recepimento e
la sua attuazione hanno portato alla luce carenze e limiti intrinseci di alcune disposizioni o approcci,
come la poco chiara delimitazione del suo ambito di applicazione, che ha determinato differenze
significative in termini di portata e intensitd dell’intervento effettivo dell’UE nei “perimetri” degli

Stati membri. Inoltre, con la crisi pandemica, di recente aggravata da quella energetica, 'economia
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europea ¢ diventata dipendente dai sistemi informatici e di rete come mai prima d’ora (cosi come
sempre pil vulnerabile alle crisi, interne ed esterne alla politica nazionale ed europea) mentre settori
e servizi risultano sempre piti interconnessi. L’intervento dell’Unione, guardando ai provvedimenti
normativi adottati e addotandi in tema di NIS, puo dirsi determinato principalmente da:

£) la natura sempre pill transfrontaliera delle minacce e delle sfide legate alla sicurezza delle
reti e delle informazioni;

if) la fiducia negli interventi dell’'Unione volti a migliorare e agevolare strategie nazionali ef-
ficaci e coordinate;

i) il contributo degli interventi strategici concertati e collaborativi volti a un’efficace prote-
zione dei dati e della vita privata®.

La direttiva NIS II sara quindi in grado di ovviare a tali problemi, nel rispetto del principio
di sussidiarieta? Come sara possibile interpretare gli eventuali obblighi nazionali pil stringenti in
tale framework? Quali gli strumenti per valutare le discipline di recepimento e I'entrata in vigore
effettiva, potenzialmente in differita, nei diversi ordinamenti giuridici nazionali? La cooperazione
tra i diversi Stati membri sara effettivamente ispirata a meccanismi di condivisione, trasparenza e
solidarieta, con attenzione alla libera concorrenza? I costi per garantire una cooperazione sistematica
tra Stati membri saranno effettivamente minimi rispetto alle perdite e ai danni economici e sociali
causati dagli incidenti di cybersecurity?

Operando una valutazione in potenza in tema di efficienza normativa e semplificazione, per
quanto ad oggi possibile all'indomani dell’approvazione della norma e in assenza del suo effettivo
recepimento, ¢ possibile affermare e osservare che la proposta di un’esclusione generale di micro e
piccoli soggetti dal campo di applicazione della direttiva NIS II vada riletta alla luce del possibile
coinvolgimento di questi soggetti nella supply chain di soggetti essenziali e importanti. Ancora, si
osserva 'adozione un regime di vigilanza ex post pitt “leggero” applicato a un gran numero di nuovi
soggetti nell’'ambito dell’ambito di applicazione (i cosiddetti soggetti importanti). Tali prescrizioni,

pur ancora in attesa di misurarsi con il diritto vivente e, in particolare, con le prassi nazionali e

> Ci troviamo nell’ambito dell’azione di riforma europea centrata su tre direttrici riguardanti «(i) la resilienza,
la sovranita tecnologica e la leadership europea; (ii) la costruzione e lo sviluppo di capacita operative per prevenire,
dissuadere e rispondere ai crescenti attacchi informatici; e (iii) la promozione di un cyberspazio globale e aperto. Su
questa spinta si ¢ delineato il quadro giuridico all'interno del quale sono state presentate la proposta di revisione della
direttiva NIS (NIS 2.0) e la proposta per una direttiva sulla resilienza degli operatori critici di servizi essenziali (CER
Directive)». R. BRIGHI, Cybersecurity. Dimensione pubblica e privata della sicurezza dei dati, in T. CASADEI, S.
PIETROPAOLI (a cura di), Diritto e tecnologie informatiche. Questioni di informatica giuridica, prospettive istituzio-
nali e sfide sociali, Padova, 2021, p. 147.
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locali, ma anche con I'elaborazione di strategie nazionali in tema di cybersecurity cui i diversi Stati
membri sono invitati, mirano a ridurre al minimo ed equilibrare gli oneri che gravano sulle imprese
e sulle pubbliche amministrazioni.

In tema di piani attuativi e modalita di monitoraggio, valutazione e informazione, la direttiva
comprende un piano generale volto a monitorare e valutare 'impatto sugli obiettivi specifici posti,
che richiedera alla Commissione di effettuare una revisione almeno 54 mesi dopo la data di entrata
in vigore (cio¢ a quasi due anni dal recepimento da parte degli Stati membri che adempiranno nei
termini) per informare poi il Parlamento europeo e il Consiglio sull’esito di tali rilievi. Il riesame,
ancorché con termine piuttosto esteso, dovra essere effettuato in linea con gli orientamenti della
Commissione per «legiferare meglio» e, certamente, a seguito di un’altra open public consultation
come avvenuto per 'elaborazione di NIS II. Tale intersezione sembra la pitit opportuna per dare
spazio di confronto al diritto vivente ai fini del miglioramento continuo della disciplina, in un
contesto in costante (e altrettanto imprevedibile) mutamento come quello legato alla cybersecurity
e alla tutela delle infrastrutture critiche nella complessita delle loro interdipendenze: tra innova-

zione, (necessita di) formazione e diritto.

MATTEO BUFFA
Universita degli Studi di Genova
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INTELLIGENZA ARTIFICIALE E PROCESSI DECISIONALI D’ IMPRESA
NELL’ERA DIGITALE: VERSO UN NUOVO UMANESIMO DELLA LEADERSHIP

1. Introduzione - 2. Intelligenza artificiale e processi aziendali: aspetti definitori e confini
dell’analisi - 3. I punti di forza e di debolezza della mente umana e degli intelletti sintetici: la
necessita di nuove forme organizzative volte all'integrazione tra persone e macchine - 4. Le
minacce collegate all'introduzione dell’intelligenza artificiale nei processi aziendali: I'inferno
e il paradiso della disumanizzazione delle imprese - 5. La leadership ci salvera: suggerimenti
e riflessioni (provvisorie) per un nuovo umanesimo aziendale

Abstract

Il saggio, dopo aver definito il concetto di intelligenza artificiale (IA) e averne delineato i confini
nell’ambito delle discipline economico-aziendali, evidenzia i vantaggi e gli svantaggi derivanti
dallintroduzione dell'IA all'interno dei processi aziendali. Viene poi posta I'attenzione sulle pro-
blematiche collegate alla convivenza tra esseri umani e IA nell’ambito delle organizzazioni impren-
ditoriali e, infine, sono formulate talune proposte finalizzate a risolvere le suddette problematiche
nella prospettiva di un nuovo umanesimo che, partendo dalle aziende, possa coinvolgere la societa
umana nel suo complesso.

The essay, after defining the concept of Artificial Intelligence (Al) and outlining its boundaries
within the field of economics and business, highlights the advantages and disadvantages resulting
from the introduction of Al into business processes. Attention is then drawn to the issues related
to the coexistence of humans and Al within entrepreneurial organizations, and finally, some pro-
posals are formulated to address these issues with the perspective of a new humanism that, starting
from businesses, can involve human society as a whole.

Keywords: Artificial Intelligence, Digital Era, Enterprise, Humanism, Leadership.

1. Introduzione

Come ¢ noto, 'Intelligenza Artificiale (IA) ¢ una tecnologia in rapida evoluzione che sta
cambiando radicalmente il modo in cui le industrie si sviluppano.

Ad esempio, negli ultimi anni, la tecnologia IA ha fornito alle industrie dell'intrattenimento
nuove possibilita e sfide che hanno portato a una serie di controversie. Una di queste ¢ lo sciopero
degli attori a Hollywood. Gli operatori dello spettacolo hanno iniziato lo sciopero nel 2017 per
protestare contro l'utilizzo crescente di IA nelle loro produzioni cinematografiche. In particolare,
hanno sostenuto che I'uso di IA nelle produzioni cinematografiche avrebbe portato alla perdita di

posti di lavoro per attori, sceneggiatori ed editor, e avrebbe anche portato a una riduzione della

Democrazia e Diritti Sociali
(e-ISSN 2610-9166) 65




Raftaele Trequattrini, Maria Schimperna

qualitd delle produzioni. Affermano, altresi, che alcuni ruoli necessitano di una interpretazione
umana, che ¢ una cosa che le tecnologie IA non possono offrire. Pertanto, gli attori hanno chiesto
che venisse posto un limite all’utilizzo delle tecnologie IA nelle produzioni cinematografiche.

Sullo stesso tema, ¢ intervenuto Elon Musk, il magnate di Silicon Valley, che ¢ stato uno dei
primi a sottolineare 'importanza dell’intelligenza artificiale come tecnologia rivoluzionaria. Seb-
bene Musk sia uno dei pochi leader a riconoscere 'enorme potenziale dell'intelligenza artificiale,
allo stesso tempo mette in guardia le persone sui rischi che lintelligenza artificiale puo portare. La
sua pit grande preoccupazione ¢ che essa possa diventare troppo potente e prendere il controllo
dell'umanita. Ha espresso preoccupazioni riguardo al fatto che le macchine possano diventare cosi
intelligenti da diventare autonome e prendere decisioni che andrebbero contro I'interesse umano.
Per prevenire questi scenari, Musk ritiene che sia necessario un controllo umano costante sull’in-
telligenza artificiale. Ha anche sostenuto che dovrebbe essere implementato un sistema di regola-
mentazione che possa fornire garanzie che l'intelligenza artificiale sia usata in modo responsabile.

I1 29 ottobre 2018 decolla il volo Lion Air JT610 in partenza da Giacarta con 189 persone a
bordo. L'acromobile ¢ un 737 MAX nuovissimo, collaudato da Boeing il 30 luglio. Pochi minuti
dopo il decollo, ancora in fase di salita, i piloti segnalano la necessita di rientro per problemi tecnici
collegati con il sistema di controllo del volo (TRIM). Pochi minuti dopo I'acromobile si disintegrera
nel mare di Giava, senza lasciare superstiti. Il rapporto preliminare fa emergere alcuni dettagli sul
malfunzionamento del software di IA utilizzato sull'aeroplano. I dati provenienti dal registratore
digitale dei parametri di volo mostrano una sorta di lotta tra equipaggio e sistema di IA per il
controllo del TRIM: il sistema automatico muove lo stabilizzatore orizzontale in modo da far pun-
tare I'aereo verso il basso, mentre i piloti si affannano a contrastare questi comandi con manovre
opposte, fino allo schianto. Il grafico della battaglia instaurata tra aereo e piloti ¢ angosciante, in un
susseguirsi di azioni e controazioni per correggere i comandi automatici del sistema di controllo del
volo che continuavano a far puntare 'aereo verso il basso.

I casi appena evidenziati dimostrano che il tema dell’introduzione e dello sviluppo dell'IA ¢
controverso, con opinioni che vanno dall’entusiasmo incondizionato al pessimismo pit cupo circa
le possibilita stesse di sopravvivenza della razza umana.

Il presente lavoro si pone 'obiettivo di investigare sulle problematiche legate all’'introduzione
dell'TA in ambito aziendale, cercando di evidenziare i vantaggi e gli svantaggi che possono derivare

da un suo massivo utilizzo nell’ambito dei settori pit disparati.
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A tale scopo, l'articolo si sviluppera secondo le seguenti direttrici: dopo aver definito il con-
cetto di IA e averne delineato i confini nell’ambito delle discipline economico-aziendali, si cerche-
ranno di evidenziare i vantaggi e gli svantaggi derivanti dall'introduzione dell'IA all’interno dei
processi aziendali; successivamente, si porra I'attenzione sulle problematiche collegate alla convi-
venza tra esseri umani e intelligenza artificiale nell’ambito delle organizzazioni imprenditoriali e,
infine, si effettueranno talune proposte finalizzate a risolvere le suddette problematiche nella pro-
spettiva di un nuovo umanesimo che, partendo dalle aziende, possa coinvolgere la societd umana

nel suo complesso.

2. Intelligenza artificiale e processi aziendali: aspetti definitori e confini dell’analisi

Secondo un’accezione sufficientemente condivisa, per intelligenza artificiale (IA) si intende
Pabilita di un computer a svolgere funzioni e ragionamenti tipici della mente umana'. In questo
senso, l'obiettivo dell'IA sarebbe quello di imitare, quanto pil possibile, per mezzo di macchine
normalmente elettroniche, Iattivitd mentale umana?.

Esistono due possibili prospettive per lo studio dell'IA, denominati approccio simbolico e
approccio cibernetico.

L’approccio simbolico’, incarnato nella macchina di Turing, si fonda sulla presunzione che
le macchine possano essere in grado di “pensare” con I'aiuto di linguaggi simbolici, come ad esem-
pio l'algebra matematica e la logica simbolica. L’obiettivo principale dell’approccio simbolico ¢
quello di modellare le capacita cognitive umane e, per farlo, gli algoritmi simbolici vengono utiliz-
zati per imitare il ragionamento umano in problemi specifici.

A tale scopo, 'approccio simbolico ¢ fondato sui concetti di rappresentazione, inferenza e
ottimizzazione: la prima consiste nel modellare i problemi in modo da essere rappresentati in una
forma simbolica; la seconda si basa sull’utilizzo di regole per I'inferenza logica per determinare le
relazioni tra le variabili e la soluzione di un problema; infine, I'ottimizzazione ¢ un processo che

utilizza algoritmi per trovare la soluzione ottimale a un problema.

' M.A. BODEN, L Intelligenza Artificiale, Bologna, 2019.

> R. PENROSE, La mente nuova dell’imperatore, Milano, 1989.

* ]J. HAUGELAND, Artificial Intelligence: The Very Idea, Cambridge, 1985, definisce I'approccio simbolico
Good Old-Fashioned Artificial Intelligence.
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L’approccio cibernetico* allo studio dell'IA, il cui emblema ¢ la learning machine’, si concen-
tra sulla comprensione della struttura e del funzionamento dei sistemi intelligenti, utilizzando al-
goritmi che includono un’ampia varieta di tecniche di apprendimento, tra cui 'elaborazione del
linguaggio naturale, 'apprendimento profondo, 'apprendimento con i dati, 'apprendimento per
rinforzo e la programmazione logica. Questi algoritmi sono progettati per apprendere da dati com-
plessi e imprevedibili, come quelli che emergono durante 'interazione tra un sistema e 'ambiente
in cui ¢ inserito.

Uno degli obiettivi principali dell'TA cibernetica ¢ quello di creare modelli che possano spie-
gare e prevedere i comportamenti degli esseri umani e dei sistemi artificiali allo scopo di creare
agenti intelligenti in grado di prendere decisioni autonome in risposta a un ambiente dinamico.

In sostanza, i due approcci si differenziano nelle modalita di risoluzione dei problemi: nel
primo caso, cid avviene applicando uno schema di riferimento ai dati a disposizione; nel secondo,
la soluzione scaturisce mediante I'invenzione di uno schema di riferimento, partendo dai dati a
disposizione.

Negli ultimi anni si stanno anche diffondendo approcci c.d. “ibridi”, i quali cercano di co-
niugare i punti di forza dell’approccio simbolico con i vantaggi derivanti dall’utilizzo dell’approccio
cibernetico.

L’IA pud essere classificata utilizzando molteplici modelli di riferimento; il pit noto distingue
tra IA in forma debole e IA in forma forte: nella prima le macchine cercano di simulare alcune
funzioni della mente umana; nella seconda, si assiste al tentativo di far assumere ai computer com-
portamenti non distinguibili da quelli degli esseri umani.

Una modalita alternativa di classificazione, adattabile alle realta aziendali, ¢ stata proposta da
Kaplan®, il quale differenzia tra opere artificiali, le quali eseguono operazioni al posto delle persone,
e intelletti sintetici, destinati a sostituire gli esseri umani nell’assumere decisioni di carattere ristretto

o di natura generale.

% Tradizionalmente, i primi studi sulla cibernetica sono riconducibili all’opera di N. WIENER, Cybernetics. Or
Control and Communication in the Animal and the Machine, Cambridge, 1948.

> E. ALPAYDIN, Machine learning, Cambridge, 2016.

¢J. KAPLAN, Le persone non servono. Lavoro e ricchezza nell epoca dell’intelligenza artificiale, Roma, 2016.
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Se si focalizza I'attenzione sui processi aziendali che implicano I'assunzione di decisioni, non
pud essere trascurata’ la differenziazione tra decisioni strategiche, tattiche ed operative: notoria-
mente, le prime attengono al conseguimento degli obiettivi generali dell'impresa; le seconde agli
obiettivi di carattere settoriale; le ultime a quelli di carattere subsettoriale.

Potendo l'intelligenza artificiale essere posta al servizio di tutti e tre i processi decisionali
appena menzionati, nel presente contributo I'analisi verra circoscritta esclusivamente alle proble-
matiche legate all'introduzione dell'TA per I'assunzione di decisioni di carattere tattico e strategico,
il che, riprendendo I'impostazione di Kaplan, implica I'attenzione in via principale agli intelletti

sintetici che assumo decisioni di carattere generale.

3. I punti di forza e di debolezza della mente umana e degli intelletti sintetici: la necessita di nuove
forme organizzative volte all'integrazione tra persone e macchine

La dottrina economico-aziendale ha da tempo analizzato i limiti che gli esseri umani incon-
trano quando assumono decisioni aventi a oggetto il funzionamento delle imprese.

Secondo I'impostazione di Simon®, i processi decisionali in ambito aziendale sono realizzati
dall'uomo amministrativo, il quale non ¢ in grado di individuare tutte le alternative possibili per
risolvere il problema o per raggiungere 'obiettivo che si ¢ preposto; non conosce con precisione
tutte le possibili conseguenze associate alle varie alternative comportamentali; non ha una cono-
scenza perfetta della propria funzione di utilita in quanto essa pud variare nel tempo e nello spazio;
non ¢ in grado di effettuare scelte ottimali, ma esclusivamente soddisfacenti, ovvero che superino
un certo criterio o parametro di riferimento.

I teorici della razionalita limitata®, partendo dalle ipotesi appena espresse, sostengono che le
motivazioni che non consentono all'uomo amministrativo di compiere scelte massimizzanti sono
da ricondurre ai seguenti vincoli tipici degli esseri umani di:

A) attenzione, legati alla circostanza che la capacita di attenzione e il tempo a disposizione sono
risorse scarse, mentre le informazioni rilevanti sono molteplici e dovrebbero essere considerate tutte

contemporaneamente;

7 G. ZANDA, Fondamenti di economia aziendale, Torino, 2015, p. 14.
8 J.G. MARCH, H.A. SIMON, Organizations, New York, 1958.
? J.G. MARCH, Prendere decisioni, Bologna, 1998, pp. 19-20.
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B) memoria, derivanti dalla limitata capacita degli individui di immagazzinare informazioni e
di recuperarle al momento opportuno;

C) comprensione, derivanti dalla difficolta di organizzare, elaborare e utilizzare le informazioni
rilevanti per individuare le connessioni causali tra gli eventi e darne un’interpretazione completa e
coerente;

D) comunicazione, generati dalla limitata capacita di condividere informazioni specialistiche e
complesse a causa delle differenze tra i background culturali, generazionali, sociali ecc. di ciascun
individuo.

Anche a cagione dei suddetti vincoli, un’autorevole dottrina ha rilevato che gli esseri umani,
non solo non riescono a massimizzare la propria funzione di utilita, ma affrontano sovente il rischio
di commettere errori di valutazione e di giudizio.

Secondo Kahneman, Sibony e Sunstein'®, i difetti del ragionamento umano sarebbero ricon-
ducibili a due cause principali: i bias e il rumore.

Per cid che riguarda i bias, la loro comprensione ¢ facilitata ove si parta dal presupposto che
i processi decisionali vengono effettuati, a seconda delle circostanze, mediante I'utilizzo di due si-
stemi mentali, denominati pensiero lento e pensiero veloce'': il primo opera in fretta e automatica-
mente, con sforzi limitati e poco senso di controllo volontario; il secondo indirizza I'attenzione
verso le attivita mentali impegnative che richiedono concentrazione.

Quando le decisioni vengono assunte in tempi rapidi e in condizioni di incertezza, il pensiero
veloce prende il sopravvento, utilizzando strategie finalizzate alla realizzazione piu efficiente del
processo decisionale; le strategie pill comuni possono essere riassunte come segue:

1) strategie di elaborazione, che si impegnano nello sforzo di semplificare i problemi prima di
attivare il processo di scelta, sfruttando un numero limitato di informazioni ed elaborandole in
modo semplice;

2) strategie di scomposizione, che cercano di semplificare i problemi, riducendoli in compo-
nenti elementari che presentano minori difficolta di risoluzione;

3) strategie basate sull'inquadramento, ovvero sulla cornice ambientale, culturale e sociale del
soggetto che, allo scopo di prendere una decisione, ¢ chiamato a raccogliere le informazioni, ad

elaborarle e utilizzarle per effettuare la scelta;

10D, KAHNEMAN, O. SIBONY, C.R. SUNSTEIN, Rumore, Milano, 2021.
1 D. KAHNEMAN, Pensieri lenti e veloci, Milano, 2011.
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4)  strategie basate sulle euristiche, ovvero sulle regole pratiche che i decisori utilizzano in ogni
fase del processo decisionale allo scopo di rendere la scelta pitt semplice e efficace.

Sebbene in molti casi le strategie appena delineate costituiscano “scorciatoie” funzionali all’as-
sunzione di decisioni corrette, in altri possono rappresentare per i decisori “armi a doppio taglio”™:
da un lato, infatti, consentono decisioni piu rapide e tendenzialmente piu efficienti; dall’altro, na-
scondono possibili bias, ovvero “trappole decisionali” che contengono distorsioni o errori sistematici.

In ordine al rumore, esso pud essere definito'? come la variabilitd indesiderabile nei giudizi
relativi a uno stesso problema e puo essere classificato in tre categorie:

A) rumore di livello, costituito dalla variabilita dei giudizi medi formulati da individui diversi;

B) rumore strutturale, costituito dalla propensione del decisore a decidere in modo diverso
caso per caso;

C) rumore occasionale, rappresentato dalla differenza nelle decisioni dello stesso decisore sullo
stesso caso.

Allo scopo di disinnescare le possibili fonti di errore sistematico (bias e rumore), ¢ stato sug-
gerito I'utilizzo dell'IA, la quale non ¢ notoriamente affetta dai limiti degli esseri umani nel prendere
decisioni dal momento che le scelte vengono effettuate senza basarsi su alcuna strategia’.

E staro, tuttavia, osservato'® che esistono circostanze nelle quali gli intelletti sintetici presen-
tano limiti maggiori a quelli degli esseri umani quando si tratta di effettuare scelte; in particolare,
gli esseri umani sarebbero pit idonei rispetto alle macchine nell’effettuare processi decisionali
nell’ipotesi in cui questi ultimi presentino I'esigenza di reagire a cambiamenti inattesi del contesto,
di superare i limiti dei dati, di ottenere soluzioni innovative, di pensare in modo creativo e originale,
di ragionare in modo sistemico e di spiegare i risultati delle proprie decisioni'.

Alla luce di quanto esposto, sembra possibile prevedere che nelle imprese del futuro si assistera

all’emergere di almeno tre spazi decisionali distinti':

12 D. KAHNEMAN, O. SIBONY, C.R. SUNSTEIN, Rumore, cit., pp. 51-52.

3 R. LOMBARDI, R.TREQUATTRINI, B. CU0ZZO, A. MANZARI, Big data, artificial intelligence and epidemic
disasters. A primary structured literature review, in International Journal of Applied Decision Sciences, 15, 2, 2022,
pp- 156-180, hanno analizzato come le tecnologie intelligenti, in particolare i big data e 'intelligenza artificiale risultano
utili nel tracciare, prevenire e gestire emergenze da parte di organizzazioni, istituzioni e politici.

"' N.R. SANDERS, ].D. WOOD, The Humachine. Humankind, Machines, and the Future of Enterprise, New
York, 2020.

!> Per approfondimenti sul tema, cfr. F. NAPPO, Aziende e intelligenza artificiale: prime riflessioni critiche,
Milano, 2021.

16 P.R. DAUGHERTY, H.J. WILSON, Human + Machine, Firenze, 2019.
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- il primo, nel quale le scelte dipenderanno dalle capacita di processare grandi quantita di
dati'’, di gestire relazioni complesse tra dati, di considerare molte variabili, di effettuare analisi

coerenti, oggettive, precise e accurate, sara presumibilmente occupato dagli intelletti sintetici;

- il secondo, con le caratteristiche gia analizzate che favoriscono i punti di forza degli esseri
umani (intuizione, creativit, senso estetico, emotivitd, convinzioni etiche ecc.), restera di compe-

tenza di questi ultimi;

- il terzo, con caratteristiche miste rispetto ai primi due, vedra la compresenza tra macchine

e esseri umani.
In questa prospettiva, la prima sfida per i manager del futuro consistera nel disciplinare sul
piano organizzativo la coabitazione tra uomini e macchine, ideando nuovi processi in cui siano
valorizzati i punti di forza degli esseri umani e, allo stesso tempo, ne siano superati i punti di debo-

lezza che, a tutt’'oggi, limitano le opportunita di sviluppo delle imprese's.
28 pp pp p

4. Le minacce collegate all'introduzione dell'intelligenza artificiale nei processi aziendali: I'inferno
e il paradiso della disumanizzazione delle imprese

Se, da un lato, la dottrina individua nell’introduzione dell'IA nell'impresa un utile strumento
per migliorare la qualita e I'efficienza dei processi aziendali; dall’altro, sono molteplici le voci che
hanno evidenziato le possibili minacce collegate a un utilizzo diffuso dell'IA in ambito economico-
aziendale.

Una parte della letteratura, ad esempio, ha sottolineato che 'introduzione dell'IA ha portato
con sé non solo cambiamenti significativi nel modo in cui le organizzazioni gestiscono le attivita',

ma anche cambiamenti nella natura degli stessi posti di lavoro®.

17 Sul ruolo che rivestono nell'economia attuale i dati, si veda B. CU0ZZO, Economia aziendale e Big Data.
Prime riflessioni critiche, Napoli, 2019.

'8 Sull'impatto dell'TA nello sviluppo delle imprese attraverso il supporto al processo decisionale, si veda A.
CAVAZZA, F. DAL MAS, M. CAMPRA, V. BRESCIA, Artificial intelligence and new business models in agriculture: the
“ZERQO? case study, in Management Decision, 2023.

!9 Per approfondimenti riguardo I'influenza delle innovazioni tecnologiche sui modelli di business delle aziende
e dei settori ad alta intensita di diritti di proprietd intellettuale (DPI), si veda R. TREQUATTRINI, B. CU0zzO, S.
MANFREDI, [ntangible assets management and digital transformation: evidence from intellectual property rights-in-
tensive industries, in Meditari Accountancy Research, 30, 4, 2022, pp. 989-1006.

20 J. KAPLAN, Le persone non servono. Lavoro e ricchezza nell epoca dell’intelligenza artificiale, cit.
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Da cid ¢ derivata un’ampia discussione sull'impatto dell’intelligenza artificiale su posti di
lavoro e occupazione: alcuni sostengono che l'intelligenza artificiale portera alla creazione di nuovi
posti di lavoro, mentre altri affermano che offrird una soluzione pratica in grado di ridurre la ne-
cessita di alcuni lavori manuali (disoccupazione tecnologica).

In linea generale, si puo affermare che I'IA tendera a favorire i possessori del capitale di rischio
e i detentori di talento e di talune conoscenze specialistiche, a discapito di una manodopera poco
qualificata o caratterizzata da competenze suscettibili di rapida obsolescenza®'.

Un’altra parte della letteratura®, particolarmente attenta ai profili etici e giuridici®, ha rile-
vato che, con 'aumento delle applicazioni dell'IA, possono sorgere nuove preoccupazioni circa i
problemi di responsabilita che essa porta con sé.

E noto, infatti, che le decisioni prese da un sistema di IA possono influenzare la vita delle
persone in molti modi, sia positivi che negativi, cosicché la capacita di prendere tali decisioni po-
trebbe avere conseguenze che vanno ben oltre quelle previste dai suoi programmatori, con conse-
guenze legate all'imputabilita dei danni.

Inoltre, l'utilizzo di sistemi di IA pud portare a una mancanza di trasparenza® in termini di
come le decisioni vengono prese. Poiché i sistemi di IA sono spesso “black box”, che non rivelano
come funzionano, ¢ difficile sapere con esattezza come una decisione viene presa. Questo pud portare
a frustrazione da parte degli utenti che non possono comprendere perché una decisione ¢ stata presa.

Problemi di responsabilita si verificano anche quando si tratta di garantire la privacy degli
utenti. Poiché la maggior parte dei sistemi di IA raccolgono ed elaborano dati personali, c’¢ una
preoccupazione per la sicurezza dei dati. Se un sistema di IA non ¢ adeguatamente protetto, i dati

degli utenti potrebbero essere compromessi.

21 A. MCAFEE, E. BRYNJOLFSSON, La nuova rivoluzione delle macchine, Milano, 2015.

*2 Sui profili etici si veda, in particolare, J. NUDA-RUMELIN, N. WEIDENFELD, Umanesimo digitale. Un etica
per l'epoca dell’Intelligenza Artificiale, Milano, 2018; E. SADIN, Critica della ragione artificiale. Una difésa dell’'uma-
nitd, Roma, 2019.

> Per approfondimenti sul tema si confronti M. PORCELLI, Intelligenze artificiali e diritto, in Rivista giuridica
del Molise ¢ del Sannio, 3, 2021, pp. 136-150.

24 Sui temi legati all'utilizzo delle informazioni, si veda S. ZUBOFF, 1/ capitalismo della sorveglianza, Roma, 2019.
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Infine, i problemi di responsabilita coinvolgono I'utilizzo di algoritmi per prendere decisioni
che possono avere un impatto sui diritti umani. Ad esempio, i sistemi di IA potrebbero essere uti-
lizzati per prendere decisioni su chi ottiene 'accesso a un servizio o a un bene, con conseguenze che
possono essere sfavorevoli per alcune persone o gruppi.

Un’ulteriore minaccia evidenziata da una parte della dottrina riguarda la c.d. “singolarita”,
ovvero la previsione secondo cui arrivera un istante della storia dell’'umanita nel quale si realizzera
una forma di intelligenza artificiale, denominata superintelligenza di qualita®, la quale sara altret-
tanto veloce di una mente umana e qualitativamente molto piti intelligente.

Poiché la singolarita ¢ destinata a comportare una trasformazione dell'economia, della societa e
persino della natura stessa dell’essere umano, esistono molte incognite su come essa dovra essere gestita.

Non potendo prevedere il tempo in cui si realizzerd la singolarita, alcuni studiosi*® si sono
concentrati sulla superintelligenza collettiva, la quale ¢ costituita da un sistema composto da intel-
letti minori fortemente collegati, tale che, nel loro complesso, superano di gran lunga qualsiasi
sistema cognitivo esistente.

Il risultato dell’interazione tra sistemi intelligenti, caratteristico della superintelligenza collet-
tiva, ¢ destinata a modificare la morfologia stessa dell'impresa contemporanea: nasce 'impresa mec-
canomorfa”, ovvero un nuovo paradigma di azienda organizzato attorno alla macchina o secondo
le modalita di funzionamento di una macchina pitt 0 meno dotata di intelligenza artificiale. Ne
deriva che l'azienda diventa un sistema di beni, persone, operazioni, conoscenze e macchine, con
una conseguente modifica della classica funzione manageriale®®, costituita dalle note funzioni di
programmazione, controllo, organizzazione e leadership.

Con riferimento alla funzione di programmazione, essa da sempre ¢ imperniata sui processi
decisionali*” di natura tattica e strategica: per i primi saranno importanti le c.d. “analytics”, ovvero

gli strumenti per processare le informazioni che possono essere di natura descrittiva, predittiva o

» N. BOSTROM, Superintelligenza, Torino, 2018.

¢ M. VAN RUMENAM, The Organisation of Tomorrow, New York, 2020.

7 N.R. SANDERS, J.D. WOOD, The Humachine. Humankind. Machines, and the Future of Enterprise, cit.

28 H. FAYOL, Administration industrielle et générale, Paris, 1956.

%% Sul ruolo e il potenziale della data intelligence e dell’analytics attraverso I'Intelligenza artificiale, i big data e
Iinterazione uomo-IA per migliorare i processi decisionali complessivi, in particolare nel settore pubblico, si veda A.
D1 VaIo, R. HASSAN, C. ALAVOINE, Dara intelligence and analytics: A bibliometric analysis of human—Artificial in-
telligence in public sector decision-making effectiveness, in Technological Forecasting and Social Change, 174, 2022,
121201.
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prescrittiva; per le seconde, si parla di macchina strategica integrata nel senso che le decisioni sugli
obiettivi generali saranno sempre pil assunte da manager potenziati dalla macchina. In questa pro-
spettiva, vi pud essere il rischio concreto® che I'essere umano disimpari a decidere o, in alternativa,
non si assuma pitt la responsabilita di prendere decisioni di tipo diverso rispetto a quelle suggerite
dalla macchina.

Strettamente collegata alla funzione di programmazione ¢ la funzione di controllo”, che,
rispetto all’esecuzione, puo essere antecedente, concomitante e susseguente: il controllo antecedente
si realizza attraverso le procedure e pud risultare inefficace qualora le procedure non vengano se-
guite; il controllo susseguente si realizza mediante il confronto tra gli obiettivi indicati in sede di
programmazione e i risultati effettivamente conseguiti, e pud essere inefficace in quanto tardivo; ne
consegue che le nuove tecnologie® spingono sempre pitt per un controllo concomitante, ovvero che
si concretizza in contemporanea con I’azione.

Il pericolo di un utilizzo esteso del controllo concomitante da parte dei manager ¢ la nascita

di un nuovo modello d’impresa, la c.d. “impresa alveare™

, in cui ciascuno svolge i propri compiti
in quanto consapevole di essere costantemente osservato e controllato.

In ordine alla funzione di organizzazione, ¢ gia stato osservato come una delle sfide per i
manager del futuro sara collegata alla gestione degli spazi in cui le macchine devono necessariamente
interagire con gli esseri umani; tuttavia, vi ¢ il rischio concreto che questi spazi siano destinati a

ridursi progressivamente.

E stato correttamente osservato®, infatti, che le tecnologie sono di tre ordini differenti:
- nelle tecnologie di primo ordine 'uomo interagisce con la tecnologia per modificare la natura;
- nelle tecnologie di secondo ordine I'uomo interagisce con la tecnologia che, a sua volta,
) ) , ) )
interagisce con un’altra tecnologia per modificare la natura;

- nelle tecnologie di terzo ordine (tra cui rientrano alcune applicazioni dell'IA), una tecnolo-
gia interagisce con un’altra tecnologia, che, a sua volta, interagisce con un’altra tecnologia che mo-
difica la natura.

E evidente che nelle tecnologie di terzo ordine 'uomo ¢ del tutto escluso dal processo.

3 N. CARR, The Glass Cage, New York, 2014.

31 G. ZANDA, La funzione direzionale di controllo, Cagliari, 1968.

2 A. PENTLAND, Fisica sociale. Come si propagano le nuove idee, Milano, 2015.
3 S. ZUBOF¥, 1] capitalismo della sorveglianza, cit., pp. 467 ss.

3% L. FLORIDI, La quarta rivoluzione industriale, Milano, 2017, pp. 47 ss.
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Nella prospettiva delineata, in cui:

A) i manager disimparano a decidere o non hanno il coraggio di assumere la responsabilita di
decidere in modo diverso dalle macchine;

B) la privacy delle persone viene costantemente violata per estrarre informazioni attraverso le
quali prevedere (o forse influenzare) il comportamento delle persone stesse;

C) i dipendenti perseguono l'interesse delle aziende perché si sentono costantemente sotto
controllo;

D) l'uomo sia escluso dai pitt importanti processi aziendali,
alcuni autori hanno visto delinearsi quel mondo distopico molto spesso tratteggiato dalla letteratura
e dal cinema di fantascienza, finendo per definire un vero e proprio inferno cid che attende il futuro

dellimpresa®.

5. La leadership ci salvera: suggerimenti e riflessioni (provvisorie) per un nuovo umanesimo aziendale

Paradossalmente, in un mondo imprenditoriale apparentemente destinato al dominio delle
macchine, al quale gli esseri umani rischiano di adattarsi con estrema fatica, una delle possibilita di
salvezza sembra essere rappresentata dall’'unica delle funzioni manageriali che le macchine non rie-
scono a replicare: la leadership®.

E noto” che quest’ultima costituisce una funzione di rilevanza strategica in quanto & in grado
di sviluppare o deprimere la soddisfazione e la produttivita dei dipendenti; allo stesso tempo, ispira
il tipo di programmazione, di controllo e di organizzazione che saranno adottati per governare
lazienda. Un buon capo deve avere una vasta gamma di competenze, tra cui una conoscenza del
settore in cui opera, una forte capacita di gestione dei problemi, la capacita di motivare le persone,
la capacita di prendere decisioni strategiche e comunicare efficacemente con tutti i membri della
sua squadra. Un buon leader deve essere in grado di ascoltare e prendere in considerazione i punti
di vista di tutti i membri della sua squadra e deve avere una visione chiara di dove vuole portare la

sua organizzazione.

3 A. KEEN, How to fix the future. Staying human in the Digital Age, Great Britain, 2018.

3¢ Gia A. LARDO, Economia delle social business. Prime riflessioni critiche, Napoli, 2017, approfondisce come
nell’economia attuale, permeata dalle nuove tecnologie, che hanno portato P'affermarsi delle social business, sia fonda-
mentale la figura di un leader che eccella in soft skills.

7 G. ZANDA, Fondamenti di economia aziendale, cit., p. 71.
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Con l'introduzione dell'IA nei processi aziendali, il punto di partenza dei nuovi leader sara
rappresentato dalla consapevolezza che il processo di integrazione uomo/macchina ¢ inevitabile e
che, tuttavia, gli esseri umani hanno una limitata fiducia nelle macchine; ne consegue che il primo
compito del leader del futuro sara quello di aumentare la qualita delle relazioni tra componente
umana e componente artificiale dell’azienda.

Allo stato attuale, gli strumenti principali che il manager puo utilizzare a tale scopo appaiono
costituiti dall’ottimizzazione dei processi, dalla formazione e dalla cultura aziendale.

In merito all’ottimizzazione dei processi’®, possono rivelarsi azioni utili:

A) linstallazione di guardrail all’interno di processi intelligenti (i processi interamente gestiti
da macchine dovrebbero seguire percorsi delineati in modo tale da impedire sconfinamenti o derive
imprevedibili);

B) [luso di checkpoint umani (un processo intelligente dovrebbe essere suddiviso in step e cia-
scuno di essi dovrebbe essere presidiato da un essere umano);

C) la riduzione delle zone di conflitto morale (situazioni in cui le colpe della macchina rica-
dono sull’essere umano);

D) lenucleazione puntuale dei fattori legali, psicologici o etici che possono essere alla base di
contrasti tra uomo e macchina.

Al fine di ingenerare fiducia nei processi intelligenti, i manager dovrebbero applicare incentivi
agli esseri umani in termini di appropriazione di parte del valore creato mediante 'aumento dell’ef-
ficienza e della qualita dei processi nonché consentire agli esseri umani di mantenere il controllo
sull’evoluzione del sistema. Altro aspetto importante ¢ costituito dall’esigenza che le macchine siano
progettate per fornire spiegazioni delle proprie decisioni e per permettere agli esseri umani la con-
servazione di una certa autonomia decisionale.

Il secondo strumento di integrazione ¢ rappresentato dalla formazione dei lavoratori del fu-
turo®” dal momento che I'avversione alle macchine si indebolisce laddove se ne conosca il funzio-

namento?°.

38 P.R. DAUGHERTY, H.]J. WILSON, Human + Machine. Ripensare il lavoro nell’eta dell'intelligenza artificiale,
cit., pp. 168 ss.

¥ J.E. AOUN, Robor-Proof. Higher Education in the Age of Artificial Intelligence, Cambridge, 2017.

% G. DICUONZO, F. DONOFRIO, A. FUSCO, M. SHINI, Healthcare system: Moving forward with artificial
intelligence, in Technovation, 120, 2023, 102510, analizzando tale tema in ambito sanitario, hanno dimostrato che
solo una conoscenza efficace della tecnologia e in particolare dell'TA permettera agli ospedali di diventare effettivamente
tecnologici e digitali.
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Per questo motivo 'educazione nelle organizzazioni del futuro dovra avere ad oggetto le com-

petenze in tema di:

A) nuove tecnologie;

B) trattamento di dati;

C) discipline nelle quali gli esseri umani manterranno ancora per qualche tempo un vantaggio
rispetto alle macchine.

Con riferimento alle competenze sub C), si dovra coltivare con particolare attenzione:

1) il pensiero critico (processo di riflessione e analisi che consente di osservare una situazione
o un argomento da pil prospettive; cid implica I'applicazione di principi generali di pensiero, come
I’analisi, la sintesi, la deduzione, I'inferenza e la valutazione);

2) il pensiero sistemico (approccio mentale che si basa sulla premessa che ogni elemento o si-
stema ¢ parte di un sistema pitt grande e che ogni azione ha un effetto sul sistema nel suo complesso);

3) la mentalitd imprenditoriale (pensiero che incoraggia le persone a riflettere in modo crea-
tivo, innovativo e a intraprendere azioni per raggiungere i propri obiettivi);

4) Tagilita culturale (capacita di adattarsi rapidamente ai cambiamenti nel contesto organizzativo,
economico, sociale, politico e culturale, mantenendo una mentalita aperta e una prospettiva globale).

L’ultimo strumento nelle mani dei manager del futuro per favorire 'interazione uomo-mac-
china ¢ rappresentato dall'implementazione di un’adeguata cultura aziendale*'.

Quest’ultima, come ¢ noto, pud essere definita come il complesso dei valori condivisi dai
membri dell'impresa, che trovano espressione in numerosi strumenti, tra cui lo speciale gergo uti-
lizzato nelle comunicazioni interne, i codici etici che disciplinano i rapporti interni ed esterni all’im-
presa, le cerimonie, i riti, le consuetudini e gli aneddoti che caratterizzano nel tempo listituzione
aziendale. In questo senso, la cultura aziendale appare come il segno distintivo di ciascuna organiz-
zazione e, allo stesso tempo, rappresenta il sistema di criteri che consentono di separare i compor-
tamenti devianti da quelli accettabili o, addirittura, meritevoli di premio.

E stato osservato®? che una leadership etica deve fondarsi su almeno sei principi, i quali risul-
tano condivisi, secondo minori o maggiori gradi, dalla maggior parte delle organizzazioni: si tratta

dei principi di liberta, lealta, sacralita, equitd, solidarieta e autorita.

#! Per una definizione di cultura organizzativa, si veda il contributo di A. PETTIGREW, On studying organiza-
tional culture, in Administrative Science Quarterly, vol. 2, 1979, p. 574, secondo il quale essa rappresenta «[’amalgama

di valori, ideologie, linguaggio, rituale e mito che caratterizza un’organizzazione».
1. HAIDT, The Righteous Mind: Why Good People are divided by Politics and Religion, New York, 2012.
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Attraverso le narrazioni confermate dalle azioni che combinano i suddetti principi, i leader
creano all’interno di una comunita un sistema di credenze, che da vita alla cultura aziendale.

Il leader etico crea una cultura aziendale che consiste in impegni per la collettivita, in senso
di appartenenza e nella disponibilita ad agire in vista di un obiettivo comune®.

In questa prospettiva, si ¢ fermamente convinti nell’affermare che dove la cultura aziendale
permei organizzazioni centrate sugli esseri umani, questi ultimi evidenzieranno una maggiore di-
sponibilita ad integrarsi con le macchine.

In conclusione, si pud affermare che I'IA sta diventando sempre pilt importante nei processi
aziendali dal momento che le imprese di tutto il mondo stanno impiegando I'[A per aiutare a pren-
dere decisioni piti veloci, migliorare I'efficienza aziendale e aumentare i ricavi. L’IA puo essere usata
per raggiungere obiettivi specifici come 'analisi dei dati, la previsione dei prezzi, I'ottimizzazione
dei processi, la gestione dei rischi e 'identificazione delle tendenze; puo, altresi, aiutare a identificare
nuove opportunita di mercato, adottare strategie di marketing pit efficaci e aumentare le vendite;
pud essere, infine, usata per semplificare le operazioni quotidiane, come la gestione della produ-
zione, la gestione dei magazzini, la gestione dei fornitori e la gestione della manutenzione.

Tuttavia, la suddetta tendenza deve necessariamente procedere di pari passo con quella di
una nuova umanizzazione delle aziende, che consista nel collocare I'essere umano al centro dei pro-
cessi aziendali, inserendolo in un ambiente di lavoro piti umano, che gli consenta di sentirsi piti a
proprio agio e di apprezzare maggiormente il proprio lavoro. Sotto questo profilo, non possono
non essere di monito le parole di Papa Francesco, il quale ha recentemente affermato che «la tutela
della dignita della persona e la cura per una fraternita effettivamente aperta all’intera famiglia umana
sono condizioni imprescindibili perché lo sviluppo tecnologico possa contribuire alla promozione

della giustizia e della pace nel mondo».

RAFFAELE TREQUATTRINI

Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale
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Sapienza Universita di Roma

% P. COLLIER, // futuro del capitalismo, Bari, 2020.
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LA DECISIONE DEL GIUDICE TRA PRECEDENTE GIUDIZIALE
E PREDIZIONE ARTIFICIALE

1. Il soggettivismo della decisione: il rapporto tra logica e diritto - 2. Il ruolo dell'IA nel
processo - 3. Gli algoritmi predittivi nell’amministrazione della giustizia: il caso Loomis vs.
Wisconsin - 4. L’esperienza italiana: i software KeyCrime e X-LAW - 5. Ostacoli applicativi
all’utilizzo della «giustizia robotica predittiva»

Abstract

La rapida evoluzione delle tecnologie nel settore della giustizia ha portato alla creazione di stru-
menti di predizione artificiale che possono essere utilizzati per prevedere 'esito di controversie e
supportare i giudici nelle decisioni. Tuttavia, 'uso di questi strumenti di giustizia predittiva ¢ sta-
to oggetto di dibattito a causa delle preoccupazioni riguardanti la validita e l'affidabilita dei mo-
delli di predizione e il loro impatto sul principio di equita nel sistema giudiziario. Nel presente
articolo, si esaminera 'impatto dei sistemi di giustizia predittiva sulla decisione dei giudici.

The rapid evolution of technologies in the field of justice has led to the creation of artificial pre-
diction tools that can be used to predict the outcome of disputes and support judges in their deci-
sions. However, the use of these predictive justice tools has been debated due to concerns regard-
ing the validity and reliability of prediction models and their impact on the principle of fairness
in the justice system. In this article the impact of predictive justice systems on the decision-

making of judge will be examined.

Keywords: Artificial Intelligence, Machine Learning, Law Prediction, Predictive Algorithms, Pre-
dictive Justice.

1. 1l soggettivismo della decisione: il rapporto tra logica e diritto

Il processo ¢ il frutto dell’intreccio tra spazio e tempo, fra azione passata e un evento presen-
te, il raffronto fra percezioni soggettive e realtd oggettiva.

Il termine “giudicare”, derivato dal latino fus dicere, significa pronunciare una decisione in
merito al diritto. Per farlo, ¢ essenziale conoscere i fatti in questione e inquadrarli all’interno di un
contesto giuridico.

Tuttavia, 'uomo non ¢ in grado di conoscere la verita storica in modo esatto, per questo
motivo si ¢ deciso di affidare la rappresentazione dei fatti a un soggetto terzo e imparziale, secon-
do regole e garanzie ben precise. Alla fine del processo, si giunge a una conclusione che la colletti-
vita ¢ disposta ad accettare come veritd. In questo senso, il processo puo essere definito come «un

ponte tibetano che consente di transitare dalla res iudicanda, cioe la cosa da giudicare, alla res iu-
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dicata, cio¢ la decisione, che deve essere tenuta dalla collettivita pro veritate (res iudicata pro veri-
tate habetun)»'.

Il giudice ¢ stato tradizionalmente considerato come un portatore di razionalita e imparzia-
litd, caratteristiche che sono inerenti al concetto astratto di giustizia. Tuttavia, il giudice stesso ¢
una persona che porta con sé le sue esperienze, la sua cultura, la sua morale, la sua personalita e
Peducazione che ha ricevuto. Questi sono tutti fattori che, pitt 0 meno consapevolmente guidano
le trame del ragionamento che sfocera nella decisione finale.

Nel ragionamento giudiziale, quindi, «logicitd» e «opinabilita» devono trovare posto e con-
vivere. Poiché la legge ¢ portatrice di valori, il giudice deve fare i conti con essi quando ¢ chiamato
ad applicare la norma giuridica a un caso specifico. In pratica, il giudice deve far rivivere il giudi-
zio di valore compiuto dal legislatore e renderlo attuale applicandolo al caso in questione. In que-
sto modo, il giudice traduce la norma generale ed astratta in una norma individuale, trasferendo i
valori fatti propri dal legislatore in quest'ultima. Di conseguenza, il diritto non rappresenta il
mondo della certezza, bensi il mondo dell’opinione. L’opinione rappresenta la base delle scelte del
legislatore e la fondamenta della legge. Essa ¢, inoltre, alla base delle scelte dell’interprete e del ri-
sultato dell’interpretazione della legge.

Queste considerazioni mettono in risalto il collegamento tra presente e futuro, il rapporto
complesso tra certezza e incertezza, previsione e decisione. L’applicazione dell'intelligenza artifi-
ciale al processo consentirebbe di sostituire le garanzie limitate e basate sulla logica controfattuale
del diritto con le garanzie tecnologiche basate sulla realta fattuale, che potrebbero essere conside-
rate come perfette ed assolute. Cio eviterebbe I'influenza di qualsiasi condizionamento culturale,

personale o cognitivo che potrebbe influenzare la decisione umana.

2. Il ruolo dell’IA nel processo

Da tempo I'[A ha trovato spazio nel processo, spesso in modo marginale e solo occasional-
mente in modo pill avanzato, ma quasi sempre, salvo eccezioni, pil lentamente rispetto all’'uso
generalizzato che della stessa se ne fa. E frequente riscontrare applicazioni di IA nei programmi di
videoscrittura e nelle banche dati di giurisprudenza, vale a dire applicazioni di quella che viene de-

finita come intelligenza artificiale «debole».

' G. GIOSTRA, Prima lezione sulla giustizia penale, Bari, 2020, pp. 4 ss.
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Nell’esperienza, ambiti ricorrenti di applicazione sono:

a) nel procedimento: gran parte del lavoro burocratico negli uffici giudiziari ¢ meccanico e
ripetitivo; ciononostante si tratta di attivitd da cui derivano grandi responsabilita. Cid che spesso
accade ¢ che gran parte dei funzionari di cancelleria impiegano il loro tempo applicando modelli
standardizzati di decisione e modificando i dati identificativi del processo®. Si tratta di una prassi
consolidata anche tra i giudici che lavorano in questo modo in molte occasioni, utilizzando un
proprio modello di decisione che completano con i dati specifici del caso di cui trattasi, aggiun-
gendo solo alcuni paragrafi ad abundantiam. Solo alcune sentenze sono redatte completamente ex
novo, anche se cid che varia in base alle particolarita del caso concreto e alla specifica propensione
di ciascun giudice. Con I'IA, non solo si ottiene una maggiore varieta nella creazione dei docu-
menti, ma si ottiene anche una maggiore capacita di analisi degli stessi’.

b) nelle prove: I'intelligenza artificiale trova applicazione nell’ambito di alcune prove scien-
tifiche. Al riguardo, sono stati svilupparti alcuni programmi che aiutano a ricostruire i fatti sulla
base degli indizi che in precedenti casi hanno svolto un ruolo fondamentale nella ricostruzione del
fatto storico: sono due buoni esempi STEVIE, un programma che costruisce storie coerenti basate
su dati esistenti, o PEIRCE - IGTT, l'applicazione che elabora ipotesi e strategie di accusa e di
difesa. Inoltre, l'intelligenza artificiale ¢ stata applicata anche in un ambito finora sconosciuto, va-
le a dire nell'individuazione dei posti in cui & piti probabile rinvenire le tracce. E il c.d. dara mi-
ning, in cui specifici programmi elaborano ipotetiche scene del crimine basandosi sui dati rilevati
sui luoghi di precedenti reati, e cid al fine di prevedere dove le prove possano essere trovate con
maggiore probabilita®.

¢) nelle argomentazioni: probabilmente i risultati pit interessanti dell'TA si concentrano
nella vera e propria attivitd di argomentazione giuridica. E impressionante vedere come un pro-

gramma informatico, a cui viene attribuito un determinato argomento di discussione, riesca, in

> N.A. FENOLL, La desburocratizacion de los procedimentos judiciales, in Revista Iberoamericana de derecho
processual, n. 14, 2012, pp. 31 ss. Sul tema vedi anche: C. BARBARO, Uso dell’intelligenza artificiale nei sistemi giu-
diziari: verso la definizione di principi etici condivisi a livello europeo?, in Questione giustizia, 4, 2018, pp. 189-196;
E. FRONZA, C. CARUSO, 717 faresti giudicare da un algoritmo? Intervista ad Antoine Garapon, in Questione giustizia,
4, 2018, pp. 196-200; C. CASTELLL, D. PIANA, Giustizia predittiva. La qualitd della giustizia in due tempi, in Que-
stione giustizia, 4, 2018, pp. 153-166.

* D.B. EVANS, Artificial Intelligence and Document Assembly; in Law practice management, 1990, 16, p. 18.

4]J. CARRERA, Practica forense, Barcelona, 1840, pp. 39-40.

> R. ADDERLEY, J.W. BONO, M. TOWNSLEY, Predicting Crime scene attendance, in International Journal of
police science e management, 2007, pp. 312 ss. Sul tema vedi anche: A. CARCATERRA, Machinae autonome e deci-
sione robotica e G. MAMMONE, Considerazioni introduttive sulla decisione robotica, entrambi in A. CARLEO (a cura
di), Decisione robotica, Bologna, 2019.
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un solo istante, ad elaborare un elenco di argomenti a favore e contro. Ad esempio, Project Deba-
ter, versione evoluta di Watson di IBM, ¢ un programma di intelligenza artificiale che, a fronte di
un determinato argomento di discussione, ¢ in grado di analizzare i testi disponibili sul web sul
tema, di selezionare gli argomenti che sembrano piu solidi e di esprimerli in un linguaggio comune®.

Da alcuni anni, i programmi basati sull’intelligenza artificiale sono stati utilizzati
nell’ambito giudiziario, soprattutto nel campo civilistico, come ad esempio per il risarcimento
danni, le pratiche assicurative e soprattutto nella negoziazione volta a prevenire o comporre con-
troversie. In particolare, nei paesi come gli Stati Uniti, dove lo strumento della negoziazione ¢
ampiamente utilizzato, 'impiego dell’intelligenza artificiale ¢ pit diffuso.

Questi programmi utilizzano una grande quantita di dati contenuti nelle banche dati relati-
ve a precedenti giudiziari e accordi stragiudiziali, analizzandoli e confrontandoli con la fattispecie
concreta per individuare analogie e differenze, e giungere a un risultato oggettivo, privo di pre-

giudizi valutativi.

3. Gli algoritmi predittivi nell’'amministrazione della giustizia: il caso Loomis vs. Wisconsin

Negli Stati Uniti sono state registrate le prime applicazioni concrete di programmi di elabo-
razione dei dati nel sistema giudiziario. Si tratta di software predittivi del rischio di recidiva che
vengono utilizzati da decenni sia nella fase preliminare del giudizio per la determinazione della
cauzione, sia in fase pre-decisoria per la valutazione dell’eventuale definizione del procedimento
con una sentenza di probation (simile all’istituto italiano della messa alla prova), sia in fase esecu-
tiva per la valutazione della concessione della liberazione condizionale. Tuttavia, il dibattito teori-
co sulle implicazioni etico-legali dell'impiego di algoritmi predittivi nei percorsi decisionali giudi-
ziali si € acceso nel 2016 con il caso Loomis vs. Wisconsin. Questo caso ha sollevato il tema del

grado di obiettivita del sistema di giustizia penale nel suo complesso” e ha evidenziato una pecu-

¢ R. BAR-HAWM et alii, Progressi nel dibattito sulle tecnologie: costruire un’intelligenza artificiale in grado di
dibattere sugli esseri umani, in Attd del 59° Meeting Annuale dell’Association for Computational Linguistics e
dell’11° International Joint Conference on Natural Language Processing: Tutorial Abstracts, 2021, pp. 1-5.

7 Cfr. D. KEHL, P. GUO, S. KESSLER, Algorithms in the Criminal Justice System: Assessing the Use of Risk
Assessments in Sentencing, Responsive Communities Initiative, Berkman Klein Center for Internet & Society, Har-
vard Law School, 2017, pp. 165-179; J.L. KOEPKE, D.G. ROBINSON, Danger Ahead: Risk Assessment and The Fu-
ture of Bail Reform, in Washingron Law Review, vol. 93, 2018, p. 224.
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liare fallacia dei processi decisionali automatizzati: la possibilita che questi portino a giudizi poco
accurati, non motivati e persino discriminatori®.

In questo caso specifico, la Corte Suprema del Wisconsin ha stabilito che l'utilizzo di algo-
ritmi predittivi per valutare il rischio di recidiva, come nel caso del sistema COMPAS, non viola
il diritto di un imputato ad un processo equo’.

Eric Loomis ¢ stato arrestato nel 2013 per essere stato alla guida di un’auto coinvolta in una
sparatoria. Successivamente, gli sono stati addebitati cinque capi d’accusa: messa in pericolo della
sicurezza, tentativo di fuga da un ufficiale del traffico, guida di un veicolo senza il consenso del
proprietario, possesso di un’arma da fuoco da parte di un pregiudicato e possesso di un fucile a
canna corta o di una pistola.

L’imputato ha deciso di patteggiare, dichiarandosi colpevole solo dei due reati minori: il
tentativo di fuga da un agente della polizia stradale e 'uso di un veicolo senza il consenso del pro-
prietario. Dopo aver accettato 'ammissione di colpevolezza di Loomis, la Corte ha ordinato un
Presentence Investigation Report (PSI)'°. Alla fine del processo, Loomis ¢ stato condannato a sei
anni di reclusione e cinque anni di supervisione. Il giudice ha considerato sia il casellario penale
dell'imputato che il giudizio reso dal sistema COMPAS, in base all’alto punteggio risultante a ca-
rico dell'imputato, al momento di comminare la pena.

Loomis ha presentato un’istanza di revisione della pena sostenendo che 'utilizzo di un algo-
ritmo predittivo da parte del giudice per la condanna aveva violato le garanzie del giusto processo.
In particolare, Loomis sosteneva che il software COMPAS, basato sulla raccolta e I'elaborazione
dei dati emersi dal fascicolo processuale e da un test a 137 domande sottoposto all'imputato ri-
guardante vari aspetti della sua vita, facesse si che le valutazioni del rischio finali fossero opache e
non verificabili scientificamente.

Nonostante cio, il Tribunale circondariale ha rigettato I'istanza di revisione e confermato la
condanna a sei anni di reclusione in quanto avrebbe valutato allo stesso modo la storia pregressa
di Loomis anche senza l'utilizzo di COMPAS. Loomis ha impugnato la decisione innanzi alla

Corte d’Appello, che ha rimesso la questione alla Corte Suprema del Wisconsin. La difesa ha so-

8 J. ANGWIN, Machine Bias: There’s Software Used Across the Country To predict Future Criminals. And It’s
Biased Against Blacks, in Propublica, 2016, pp. 23-36.

9 State vs. Loomis, 881 N.W.2d 749, 767 (Wis. 2016).

10 Presentence Investigation Report (PSI) ¢ una relazione dei risultati delle investigazioni condotte sulla storia
personale dell'imputato, preliminare alla sentenza sulla determinazione della pena, finalizzate a verificare la presenza
di circostanze utili a modulare la severita della stessa. Il PST includeva i risultati elaborati dal software COMPAS.
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stenuto che l'utilizzo di COMPAS nella determinazione della pena violava il diritto all’equo pro-
cesso in tre punti: la necessita di informazioni accurate, la pena individualizzata e I'uso improprio
del dato di genere.

Nel luglio 2016, la Corte Suprema del Wisconsin ha dichiarato la legittimita dell’utilizzo di
algoritmi per la valutazione del rischio di recidiva ma ha precisato che lo strumento non puo esse-
re 'unico elemento su cui si fonda una pronuncia di condanna ma solo un supplemento al pro-
cesso decisionale giudiziario, pronunciandosi all'unanimita sul ricorso di Loomis.

In particolare, pur confermando la legittimita costituzionale della COMPAS, la Corte ha
posto numerosi limiti al suo utilizzo. L’algoritmo non pud essere utilizzato per determinare
Popportunita o meno di comminare pena detentiva o per calcolare la durata della stessa''. Inoltre,
il suo uso deve essere accompagnato da una motivazione indipendente e tutti i repores di analisi
contenenti lo score devono contenere un avvertimento sull’utilita limitata dell’algoritmo.

La Corte, inoltre, ha evidenziato che COMPAS, il software di valutazione del rischio di re-
cidiva, potrebbe attribuire importanza sproporzionata ad alcuni fattori come il background fami-
liare, il livello di educazione e 'appartenenza a un gruppo etnico. Per garantire 'accuratezza della
valutazione, il software deve essere costantemente monitorato e aggiornato sulla base dei cambia-
menti sociali. Inoltre, deve essere utilizzato con accortezza e seguendo specifiche cautele.

In merito alla capacitda di COMPAS di individuare solo gruppi di soggetti ad alto rischio di
recidiva, la Corte ha indicato che i tribunali devono considerare attentamente i risultati del soft-
ware con riguardo a ogni specifico individuo, tenendo conto anche di tutti gli altri fattori a dispo-
sizione. In altre parole, il principio del fair trial deve essere valutato caso per caso in base alla par-
ticolarita della situazione. Non vi ¢ un automatismo applicativo generale per il risk assessment, ed
¢ compito del giudice valutare se vi sono possibili profili di illiceita applicativa e se tali violazioni
abbiano leso il diritto dell'imputato a ricevere un giusto processo.

Al di 1a della motivazione della sentenza, il caso Loomis evidenzia le preoccupazioni relative
a pregiudizi e inesplicabilitd dei processi nei sistemi di IA. Questi includono: aspettative gonfiate
sulla capacita dell'TA di trasformare positivamente il sistema di giustizia penale; convinzioni tecno-
logico-deterministiche alla base di COMPAS; pregiudizi intrecciati nel design COMPAS; segreti
commerciali impenetrabili; esternalizzazione del giudizio giudiziario e la natura occulta delle reti

neurali.

" Jbid.
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La particolaritd del caso Loomis rispetto all’applicazione ormai consolidata degli algoritmi
predittivi del rischio di recidiva consiste nel fatto che, per la prima volta, il programma COMPAS
¢ stato utilizzato in fase di cognizione quale elemento determinante per un giudizio di condanna.

In questo modo, I'impatto del programma sulla vita dell’'imputato ¢ di gran lunga superiore
rispetto all’'uso che ne veniva fatto in passato e, conseguentemente, i suoi effetti sono astrattamen-
te pill pericolosi.

Con riguardo alla progettazione algoritmica, difatti, i detrattori sostengono che COMPAS
potrebbe essere stato formato su dati che includevano decisioni umane originariamente distorte o
dati che riflettevano disuguaglianze storiche o sociali senza alcun riferimento esplicito al gene-
re'?. Potrebbe essersi verificato anche un campionamento di dati imperfetto, poiché i maschi po-
trebbero essere sovra o sottorappresentati nei dati di addestramento, portando alla fine a conclu-
sioni distorte sul punteggio di rischio COMPAS per la recidiva di base maschile.

E anche del tutto possibile che COMPAS abbia rilevato e amplificato correlazioni statisti-
che di mascolinitd e maggiore recidiva. D’altra parte, i fautori degli algoritmi predittivi
nell’amministrazione della giustizia sottolineano come essi siano in grado di razionalizzare il pro-
cesso decisionale estrapolando tutte le informazioni pertinenti al caso in modo molto pit efficien-
te rispetto al cervello umano in tal modo garantendo un migliore equilibrio tra le contrapposte
esigenze di riduzione della carcerazione e sicurezza pubblica e dunque una decisione pit pondera-
ta e razionale.

Ad ogni modo, la strada per l'utilizzo di COMPAS anche in giudizio ¢ stata spianata; la
Corte Suprema ha stabilito che 'uso di software pud essere adoperato dal giudice per comprende-
re meglio la personalita del condannato e la sua capacita di delinquere, ma non pud essere utiliz-
zato per determinare la pena senza la partecipazione del giudice stesso.

L’algoritmo COMPAS, infatti, non ¢ stato progettato per analizzare tutte le componenti
del processo di sentenza, ma solo per valutare il rischio di recidiva. Inoltre, la sua natura statistica
e comparativa non pud garantire una valutazione personalizzata, ma solo un output basato su dati

statistici. In altre parole, I'algoritmo non puo sostituire il giudice nella determinazione della pena,

'2 Alcuni studiosi americani hanno posto sotto la lente d’ingrandimento il funzionamento di COMPAS me-
diante uno studio pubblicato sulla rivista Science Advances. I risultati non sarebbero del tutto confortant. Infatd,
emergerebbe come l'algoritmo soffra dei pregiudizi razziali allo stesso modo dell’essere umano. Cfr. J. DRESSEL, H.
FARID, The accuracy, fairness, and limits of predicting recidivism, in Science Advances, 2018, pp. 78-96.
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poiché la sua valutazione si basa sulla comparazione tra dati di soggetti simili e non sulla probabi-
lita specifica che un individuo possa commettere un reato’.

L’uso di algoritmi predittivi pud automatizzare il processo decisionale e razionalizzare una
grande quantita di informazioni, ma la qualitd e la tipologia delle informazioni inserite nel soft-
ware sono fondamentali per determinare la validita dell’'output prodotto. Le tecniche di machine
learning e di Natural Language Processing possono sviluppare relazioni statisticamente accurate
tra un input e un output, selezionando il materiale o i documenti pertinenti allo scopo'®. Tutta-
via, la selezione delle informazioni ¢ necessariamente esterna al processo decisionale posto in esse-
re dalla macchina e deve essere determinata dall’'uomo.

Il caso in esame, inoltre, ha spinto alcuni a mettere in discussione i segreti commerciali del
design COMPAS. Quando sono richiesti algoritmi totalmente trasparenti, si pone il rischio di
violare i diritti tecnologici proprietari di un’azienda, riducendone il vantaggio competiti-
vo; tuttavia, quando sono accettate tecnologie impenetrabili, ¢’¢ il rischio di sottoporsi ad algo-
ritmi scientificamente imprecisi e inavvertitamente pregiudizievoli®.

Nel caso Loomis, il giudizio innanzi alla Suprema Corte si ¢ incentrato sulla visibilita del
codice sorgente; tuttavia, cio riflette un malinteso fondamentale sulle modalita con cui si potrebbe
determinare effettivamente se un algoritmo ¢& distorto oppure no. E altamente improbabile che un
programmatore possa scrivere un «codice incostituzionale», ad esempio, utilizzando esplicitamen-
te la razza dell'imputato per prevedere la recidiva in qualsiasi parte del codice; e, allo stesso modo,
¢ improbabile che il mero esame del codice riveli una discriminazione esplicita.

Diversamente, 'analisi si dovrebbe concentrare sui dati di input forniti all’algoritmo. Per-
tanto, I'imputato avrebbe dovuto chiedere di visionare i dati utilizzati per addestrare 'algoritmo e
i relativi pesi assegnati a ciascun fattore e non il codice sorgente'®.

A cio si aggiunga che tutte le parti del caso Loomis— il tribunale, lo Stato e persino
Pimputato — alludono al fatto che I'algoritmo ¢ meno parziale di un giudice'”. I computer, dopo

tutto, non sono umani e le macchine non sono razziste. Tuttavia, tale prospettiva non riesce a ri-

13 State vs. Loomis, 881 N.W.2d 749, 767 (Wis. 2016).

' M. HILDEBRANDT, Law as Computation in the era of Artificial Legal Intelligence, Speaking Law to the
Power of Statistics, in University of Toronto Law Journal, 2018, pp. 12-35.

15 J. EAGLIN, Constructing Recidivism Risk, Emory L.J. 59, 2017, pp. 67-90.

!¢ A. CHANDER, The Racist Algorithm?, in Michigan Law Review, 2017, pp. 1023-1024.

7 Cfr. State vs. Loomis, 881 N'W2d 749, 765 (Sap. 2016); v. anche Brief di Querelante-Convenuto; vedere
anche Brief of Deendant-Appellant.
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conoscere che software, in particolare gli algoritmi di apprendimento automatico, sono sempli-
cemente riflessi dei dati di input che li addestrano®. Se quei dati di input sono veramente rappre-
sentativi del mondo distorto, anche il ragionamento algoritmico sara distorto. A questo si aggiun-
ge la peculiarita propria degli algoritmi predittivi a fornire una soluzione non motivata, in quanto

vincolata ai limiti del brevetto.

4. D’esperienza italiana: i software KeyCrime e X-LAW

La crescente utilizzazione degli algoritmi predittivi in campo giudiziario sta avendo un im-
patto significativo in tutto il mondo, con particolare riferimento agli Stati Uniti, dove sono ormai
largamente diffusi e utilizzati in diverse tipologie di cause. In Europa, il Parlamento ha recente-
mente adottato una risoluzione sulla questione dell'Intelligenza Artificiale e le sue implicazioni nel
rispetto dei diritti umani, intitolata «Intelligenza artificiale: questioni relative all’interpretazione e
applicazione del diritto internazionale».

Nella risoluzione, il Parlamento europeo ha sottolineato 'importanza di rispettare la dignita
umana e i diritti umani, come enunciato nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
in tutti gli aspetti dello sviluppo tecnologico. In particolare, I'organo democratico ha sollevato la
preoccupazione che I'uso di sistemi di IA nelle decisioni delle pubbliche autorita possa comporta-
re conseguenze negative per i cittadini e ha sottolineato la necessita di applicare criteri rigorosi per
garantire la sicurezza, la trasparenza, la rendicontabilita, la non discriminazione e la responsabilita
sociale ed ambientale.

Inoltre, il Parlamento Europeo ha evidenziato la necessita di introdurre ulteriori garanzie,
come la supervisione di un professionista qualificato e 'elaborazione di norme rigorose in materia
di deontologia professionale. In questo modo, sara possibile prevenire possibili abusi e assicurare
la tutela dei diritti dei cittadini. La risoluzione del Parlamento europeo rappresenta un importante
passo avanti nel garantire che lo sviluppo delle nuove tecnologie informatiche avvenga nel rispetto
dei diritti umani e della dignitd umana.

Effettivamente, I'utilizzo dell’intelligenza artificiale come strumento di supporto nel lavoro
degli operatori del diritto e dei tribunali ¢ ancora un fenomeno poco diffuso in Europa e solleva

nuovi interrogativi. Tra questi, come gia accennato, si trovano I'accessibilita degli algoritmi, il

'® A. ROTH, Machine Testimony, in Yale Law Journal, 126, 7, 2017, p. 177.
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contraddittorio, I'istruttoria, la formazione della prova, 'indipendenza del giudice e la sua capaci-
ta di considerare i precedenti senza perdere di vista il cambiamento.

Tali problematiche sono particolarmente rilevanti nel contesto del processo penale, in
quanto esso riguarda la sanzione pill grave, ovvero la privazione della liberta personale. In questo
ambito, la costruzione della prova, la prova scientifica e il rapporto tra uomo e macchina diventa-
no una sfida che mette in discussione la persona umana e la democrazia stessa.

Inoltre, la possibilita di interpretare la legge attraverso modelli matematici e prevedere
Iesito dei procedimenti e dei provvedimenti, potrebbe trovare conferma applicativa nell’articolo
65 della legge sull’ordinamento giudiziario, il quale prevede che la Suprema Corte di cassazione
abbia il compito di controllare e applicare uniformemente la legge.

Tuttavia, I'utilizzo dellintelligenza artificiale in questo ambito deve essere sottoposto a rigo-
rosi criteri di controllo della sicurezza, della trasparenza, della non discriminazione e della respon-
sabilita sociale ed ambientale, nonché deve essere accompagnato da ulteriori garanzie, come la su-
pervisione di un professionista qualificato e 'elaborazione di norme rigorose in materia di deonto-
logia professionale®.

Un’applicazione interessante degli algoritmi predittivi ¢ quella ad integrazione
dell’esperienza investigativa umana nelle operazioni di polizia; I'utilizzo di algoritmi predittivi nel-
la polizia di prevenzione solleva alcune questioni di natura etica e giuridica, in quanto I'impiego
di tali strumenti potrebbe portare a discriminazioni e violazioni dei diritti fondamentali®.

Inoltre, I'utilizzo di algoritmi predittivi nella polizia di prevenzione solleva la questione del-
la trasparenza e della responsabilita. E importante che i cittadini siano informati sulle modalita di
utilizzo dei dati e degli algoritmi e che sia prevista una supervisione da parte di un’autorita indi-
pendente. In questo modo, si pud garantire che l'utilizzo di tali strumenti sia giusto e conforme ai

principi di equita e giustizia®'.

Y G. RICCIO, Ragionando su intelligenza artificiale e processo penale, in Archivio Penale, 2019, n. 3, p. 2. Sul
tema vedi anche: G. GIOSTRA, Prima lezione sulla giustizia penale, Bari, 2020, pp. 4 ss.; A. GARAPON, J. LASSEGUE,
La giustizia digitale. Determinismo tecnologico e liberta, Bologna, 2021, p. 264.

9 W.L. PERRY, B. MCINNIS, C.C. PRICE, S. SMITH, J.S. HOLLYWOOD, Predictive Policing: Il ruolo della pre-
visione del crimine nelle operazioni di polizia, Santa Monica, 2013, p. 226.

I Ai sensi dell’art. 1, r.d. 18 giugno 1931, n. 773 (Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza) 'autorita di
D.S. «veglia al mantenimento dell’ordine pubblico, alla sicurezza dei cittadini, alla loro incolumita e alla tutela della
proprietd; cura l'osservanza delle leggi e dei regolamenti generali e speciali dello Stato, delle province e dei comuni,
nonché delle ordinanze delle autoritd; presta soccorso nel caso di pubblici e privati infortuni per mezzo dei suoi uffi-
ciali, e a richiesta delle parti, provvede alla bonaria composizione dei dissidi privati».
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Infine, l'utilizzo di algoritmi predittivi nella polizia di prevenzione richiede una formazione
specifica degli operatori coinvolti e una valutazione costante dell’efficacia degli algoritmi stessi.
Solo in questo modo ¢ possibile assicurare che gli algoritmi predittivi siano utilizzati in modo effi-
cace e responsabile per garantire la sicurezza pubblica e prevenire i crimini*.

Al riguardo, meritano di essere menzionati: KeyCrime, sviluppato dalla Polizia di Milano e
utilizzato per prevedere le rapine nell’area metropolitana, e X-LAW, sviluppato dalla Polizia di
Napoli e applicato dalle forze dell’ordine in diverse regioni italiane per prevedere furti e rapine.

Il progetto KeyCrime ¢ un software di analisi del crimine diretto a supportare gli sforzi dei
dipartimenti di polizia di tutto il mondo, il cui algoritmo matematico ¢ stato creato da Mario
Venturi, assistente capo della Questura di Milano. Il software utilizza lo stesso approccio analitico
tipicamente utilizzato dagli investigatori, aumentando i loro sforzi attraverso 'applicazione di tec-
niche di intelligenza artificiale e machine learning.

Il software KeyCrime rappresenta un notevole interesse a livello teorico-metodologico, in
quanto ¢ progettato per finalita di prevenzione e di indagine penale. Il suo utilizzo permette di
identificare eventi criminali che potrebbero far parte di una serie criminale, mettendo in evidenza
i collegamenti tra essi e facilitando cosi il lavoro di polizia per ricondurli a una serie criminale in
corso. La sua efficacia si concentra su forme di reiterazione delittuosa che hanno un impatto cri-
minale socialmente e penalmente piti grave. E importante sottolineare che questo software & com-
patibile con il sistema giudiziario penale italiano e pud essere utilizzato solo per condotte seriali.

Il funzionamento del software KeyCrime ¢ sorprendentemente semplice nella sua comples-
sitd e si basa sull’elemento umano. Dopo un episodio criminale, il team di KeyCrime si mette
immediatamente al lavoro per raccogliere una serie di informazioni attraverso un protocollo di in-
tervento che mira a raccogliere informazioni essenziali dall'individuo che ha subito il reato o che
ne ¢ stato testimone. Queste informazioni sono fondamentali per «analizzare» 'evento. Successi-
vamente, le informazioni raccolte, sommate all’analisi fotogramma per fotogramma dei filmati re-
cuperati dagli impianti di videosorveglianza, vengono inserite nell’interfaccia grafica di KeyCrime
che elabora e incrocia tutti i dati. In particolare, le informazioni riguardano la corporatura,
Iabbigliamento, il modus operandi, gli orari e i luoghi, producendo un risultato che propone al

poliziotto una serie di eventi potenzialmente collegabili con quello appena inserito. Questa proce-

> C. CATH, S. WACHTER, B. MITTELSTADT, M. TADDEO, L. FLORIDI, Artificial Intelligence and the ‘Good
Society’: the US, EU, and UK approach, in Science and Engineering Ethics, 2018, p. 269.
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dura consente di collegare tra loro reati che altrimenti potrebbero rimanere singoli e difficili da
indagare. La serie di reati cosi isolata consente di avere capacita predittive con ottime probabilita
di successo.

E evidente, quindi, che la qualita e la quantita dei dati raccolti, nonché la tempestivita e la
completezza dellinserimento degli stessi, sono fondamentali per il corretto funzionamento
dell’applicativo. Le informazioni immagazzinate sono costantemente confrontate tra loro per loca-
lizzare gli eventi e classificare gli stessi in base alle caratteristiche personali dell’autore dei fatti,
identificando similitudini e dissonanze rispetto a tutti gli altri. In definitiva, il software KeyCrime
¢ uno strumento prezioso per la polizia che utilizza lintelligenza artificiale per migliorare
Pefficacia delle indagini criminali.

Il progetto X-LAW, invece, ¢ stato sviluppato dall'Ispettore Superiore Elia Lombardo, dopo
un lungo studio criminologico che lo ha impegnato personalmente e per molti anni. L’analisi dei
dati ha rivelato che tra i tanti crimini che un individuo pud commettere, alcuni sono prevedibili,
tra cui furti, scippi, rapine, borseggi e truffe, che hanno un forte impatto sulla percezione di sicu-
rezza e sulla fiducia nelle istituzioni da parte dei cittadini®. Questi crimini predatori urbani sono
commessi da individui che cercano un profitto immediato e seguono strategie simili in tutti i cen-
tri urbani.

In particolare, il luogo del crimine presenta sempre due caratteristiche: la prima ¢ di tipo
oggettivo, ovvero la presenza di prede e obiettivi allettanti, mentre la seconda ¢ di tipo soggettivo,
ovvero la presenza di vie di fuga, rifugi e copertura criminale del luogo. Queste zone sono caratte-
rizzate da fasi e operazioni regolari, come I'entrata e 'uscita da abitazioni, uffici, scuole, mercati,
esercizi commerciali e I'arrivo di treni, autobus, navi da crociera, sfruttando un algoritmo di tipo
euristico. Sovrapponendo i crimini consumati e scoperti dalle denunce dei cittadini o dalle infor-
mazioni della polizia o delle attivitd di prossimita a queste dinamiche socio-economiche, si ¢ in
grado di decodificare le sequenze spazio-temporali e quindi prevedere i singoli delitti.

X-LAW ¢ una soluzione digitale innovativa, basata sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale e
del machine learning per prevenire i crimini predatori. Il software apprende in modo supervisio-

nato, utilizzando esempi ideali di input e output desiderati, per produrre una funzione in grado di

# C. PARODI, V. SELLAROLI, Sistema penale e intelligenza artificiale: molte speranze e qualche equivoco, in
Dirirto penale contemporaneo, 2019, fasc. 6, p. 56.

Democrazia e Diritti Sociali 94
(e-ISSN 2610-9166)



La decisione del giudice tra precedente giudiziale e predizione artificiale

generare risultati desiderati per tutti gli esempi non forniti. Dopo una lunga sperimentazione a
Napoli, X-LAW ¢ stato esportato in altre cittd come Prato, Salerno e Venezia.

X-LAW ¢ in grado di generare una mappa di rischio che raffigura, ogni trenta minuti, i
luoghi e gli orari precisi in cui si potra consumare un crimine, descrivendo il tipo di crimine, il
modus operandi dell’autore, il tipo di preda e di target. Queste informazioni sono poi acquisite
dalla centrale operativa della Questura competente, che predispone le pattuglie sul territorio in
base allo scenario di rischio. Grazie a X-LAW, ¢ possibile prevedere i singoli delitti e prevenire i
crimini predatori urbani, che spesso seguono strategie simili in tutti i centri urbani, sfruttando la
presenza di prede e target appetibili e di vie di fuga, rifugi e copertura criminale del luogo.

L’utilizzo di KeyCrime e X-LAW pud migliorare la gestione del know-how delle forze
dell’ordine in un’area geografica specifica, indipendentemente dalla presenza fisica e dalle compe-
tenze dei singoli agenti. Questi strumenti digitali possono migliorare le performance investigative
in situazioni in cui le risorse umane sono limitate, e allo stesso tempo consentire un’allocazione
pit efficiente di queste risorse.

Unica obiezione che potrebbe essere sollevata ¢ che tali sistemi potrebbero contribuire a raf-
forzare eventuali discriminazioni, incentivando ad esempio la polizia a concentrarsi su determina-
te aree geografiche. Tuttavia, come sottolineato piti volte, gli algoritmi predittivi non sono re-
sponsabili di effetti discriminatori; essi perpetuano «solo» criticitd gia presenti quando tali attivitd

sono svolte da esseri umani.

5. Ostacoli applicativi all’utilizzo della «giustizia robotica predittiva»

Con «giustizia robotica» si riferisce all’utilizzo di tecnologie avanzate nel campo giudiziario,
che prevedono I'impiego di sistemi automatizzati di decisioni giurisdizionali basati su algoritmi
con un alto grado di autonomia. Tali sistemi sono progettati per emulare le decisioni umane me-
diante I'uso di software sempre pil sofisticati, capaci di risolvere problemi di varia natura e di ap-
prendere nel tempo. Attualmente, il concetto di giustizia robotica ¢ principalmente declinato co-
me giustizia predittiva (predictive justice), che la Commissione Europea per I'Efficienza della
Giustizia (CEPE]) definisce come «[’analisi di una grande quantita di decisioni giudiziarie me-
diante tecnologie di intelligenza artificiale al fine di formulare previsioni sull’esito di alcune tipo-

logie di controversie specialistiche (per esempio, quelle relative alle indennita di licenziamento o
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agli assegni di mantenimento). Il termine “predittivo” utilizzato dalle societa di legal tech ¢ tratto
dalle branche della scienza (principalmente la statistica) che consentono di predire risultati futuri
grazie all’analisi induttiva. Le decisioni giudiziarie sono trattate al fine di scoprire correlazioni tra i
dati in ingresso (criteri previsti dalla legge, fatti oggetto della causa, motivazione) e i dati in uscita
(decisione formale relativa, per esempio, all'importo del risarcimento). Le correlazioni che sono
giudicate pertinenti consentono di creare modelli che, qualora siano utilizzati con nuovi dati in
ingresso (nuovi fatti o precisazioni introdotti sotto forma di parametri, quali la durata del rappor-
to contrattuale), producono secondo i loro sviluppatori una previsione della decisione (per esem-
pio, della forbice risarcitoria)»**. Tuttavia, la giustizia predittiva rappresenta I'applicazione piu
controversa di tali tecnologie nell’ambito dell’intelligenza artificiale predittiva.

Con riferimento a quest’ultima applicazione, tra le motivazioni che spingono verso la sosti-
tuzione del giudice persona con il giudice robot vi ¢ certamente la volonta di garantire una mag-
giore efficienza della giustizia e certezza del diritto.

Al riguardo ¢ interessante evidenziare che la tendenza a rifiutare I'impiego di software di
giustizia predittiva si poggia sul pericolo che questo sostituisca 'uomo, rendendo freddo e mecca-
nico il suo mondo, fungibile la sua forza-lavoro e superflue le sue abilitd cognitive. Il rifiuto del
robot decisore, dunque, ¢ inteso a evitare che 'uomo perda la sua centralitd nell’'universo e tanto
pit perché cid avverrebbe per mano di dispositivi che lui stesso ha inventato.

Si sostiene, invero, che il robot decida in modo freddo e asettico, o meglio che esso sia privo
di una visione dell’oggetto del contendere sensibile al contesto, ai controversi beni della vita e
all'identita delle parti, che esso non sia capace di apprezzare i valori in gioco e dunque di garantir-
ne adeguata tutela o di compiere, tra di essi, un prudente bilanciamento.

Tuttavia, tali argomentazioni che contrappongono I'anonima freddezza del giudicare robo-
tico alla sensibile creativita del giudicare umano, si scontrano con tutti quegli interventi normativi
diretti a proceduralizzazione il processo decisionale con lobiettivo di porre un freno
all’incontrollabile arbitrio del giudicante. E proprio la decisione robotica che puo costituire uno

strumento contro le fallibilita e incertezze del decisore umano.

2 Carta etica europea sull'utilizzo dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari e negli ambiti connessi.
Adottata dalla CEPE] nel corso della sua XXXI Riunione plenaria (Strasburgo, 3-4 dicembre 2018), p. 47.
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La sostituzione graduale dell'uomo con un sistema cognitivo non umano, specie in settori
caratterizzati da carichi di lavoro eccessivi, come appunto il settore giustizia, sembra essere un in-
tervento necessario e provvidenziale.

L’articolo 111 della Costituzione italiana sottolinea I'importanza di una ragionevole durata
del processo come parte integrante del concetto di «giusto processo». Tuttavia, la necessita di un
processo rapido si scontra con altri principi come il garantismo e Ueffettivita.

Il concetto di giusto processo richiede un equilibrio appropriato tra questi principi costitu-
zionali. La velocizzazione dei processi pud infatti compromettere le garanzie procedurali e il dirit-
to di difesa, influenzando negativamente sul funzionamento del sistema giudiziario.

Dunque, la decisione robotica certamente pud essere una valida soluzione all’eccessiva lun-
ghezza dei processi, ma deve essere accompagnata da garanzie tali da assicurare prestazioni qualitati-
vamente uguali a quelle di un giudice persona, senza compressione dei principi del giusto processo.

Bisogna ora analizzare I'ultima ipotesi, da molti considerata la pitt importante, secondo la
quale, I'utilizzo di un giudice robot viene considerato come una soluzione per garantire la certezza
del diritto. Come gia anticipato, una delle criticita del sistema giudiziario italiano ¢ I'incertezza
del diritto, poiché le decisioni spesso sono irragionevoli e non forniscono un’alta prevedibilita.
Questo compromette la «certezza» che ¢ essenziale per il diritto. La possibilita di utilizzare un giu-
dice robot potrebbe quindi migliorare la certezza del diritto, che risulterebbe importante perché
ogni individuo che opera all'interno di un sistema giuridico deve essere in grado di prevedere le

conseguenze delle proprie azioni.

FABR1ZIO CORONA
Universita Telematica Giustino Fortunato
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ROSCOE POUND E LA CONCEZIONE TELEOLOGICA DEL DIRITTO:
TRA GIURIDICITA E METAGIURIDICITA’

1. La qualificazione filosofica del pensiero poundiano: implicazioni e spunti - 2. La ricerca di
un criterio unificante nella riflessione poundiana - 3. Storicismo, pragmatismo e funzionali-
smo: la concezione del diritto in Pound - 4. Rilievi conclusivi

Abstract

Il presente saggio intende soffermarsi sul pensiero di Roscoe Pound, valorizzando la sua concezione
teleologica del diritto come chiave di lettura dello storicismo, del pragmatismo e del funzionalismo
poundiano. L’articolo trattera anche del contributo di Pound all'interno di una prospettiva “si-
tuata”, intesa a marcare alcuni tratti “genetici” del realismo giuridico americano in relazione alla
specifica storia dell’evoluzione del Common Law nel contesto statunitense. Il testo si pone altresi
lobiettivo di discutere la matrice teorico-giuridica della riflessione di Pound e la sua afferenza al
metodo e ai contenuti della scienza giuridica, evidenziandone, al contempo, l'attitudine ad affron-
tare il macro-tema dei principi costitutivi del diritto stesso.

This paper intends to delve into Roscoe Pound’s thought, enhancing his teleological conception of
law as a key to understanding Pound’s historicism, pragmatism and functionalism. The Author will
also deal with the Poundian contribution within a ‘situated’ perspective aimed at stressing some
‘genetic’ traits of American legal realism in relation to the specific history of the evolution of the
common law in the US context. The text has the objective to discuss the theoretical-legal matrix of
Pound’s theoretical reflection and its afference to legal science, highlighting his attitude to address
the macro-theme of the constitutive principles of the law itself.

Keywords: Roscoe Pound, Legal Realism, History, Common Law, Instrumentalism.

1. La qualificazione filosofica del pensiero poundiano: implicazioni e spunti

La discussione attorno allo statuto di corrente dottrinale del realismo americano si configura
come un tema superato nel dibattito giusfilosofico sin dagli anni Sessanta del secolo scorso, che
finisce per comprimere le radici storiche, filosofiche, culturali, “ambientali” del giusrealismo come

orientamento teorico e quale proiezione dell’evoluzione “sistemica” dell’ordinamento statunitense'.

"I contenuti confluiti in questo saggio raccolgono alcuni dei risultati di una ricerca sul realismo giuridico nor-
damericano e sulla prospettiva poundiana, che ho condotto nel periodo di studio presso la McGill University. Sono
grata a Daniel Weistock e Scott. ]. Shapiro per avermi introdotto ad una comprensione del Legal Realism interna ai
sistemi di Common Law. Ringrazio Thomas Casadei, Paola Chiarella, Valeria Giordano, Valeria Marzocco e Gian-
francesco Zanetti per il dialogo sui temi trattati.

! Con riguardo a tale profilo si veda G. TARELLO, [/ realismo giuridico americano, Milano, 1962, in particolare

pp- 1-6.
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Parallelamente, la questione relativa alla qualita teoretica della riflessione filosofica di Roscoe
Pound rappresenta un lembo nel complesso territorio dell’interpretazione del realismo giuridico
americano e, segnatamente, di un’ermeneutica in parte contraddistinta da un’impostazione “euro-
centrica”, distante dalle peculiarita del contesto della federazione statunitense.

Nella specie, il tema del rango filosofico del pensiero poundiano alberga entro un’imposta-
zione esegetica che prescinde dal novero delle implicazioni connesse alla costitutiva diversita del
paradigma di common law rispetto allo statute law, tanto con riguardo alla teoria del diritto quanto
con riferimento ai distinti percorsi della sua sistemazione dottrinale®.

Una comprensione del giusrealismo come approccio teorico “reattivo” che si connota esclu-
sivamente per la risposta all’anti-formalismo non appare sufficientemente ospitale rispetto ad una
valutazione dell’opera di Pound tesa a valorizzarne il contributo per la filosofia del diritto e per la
teoria giuridica.

Allo stesso modo, la concezione del giusrealismo come “movimento spontaneistico”, in ge-
nerale, rischia di frustrare una piena ricognizione degli aspetti di interesse del pensiero dei suoi
principali esponenti, posto che il realismo americano si delineera nella sua natura “sistemica” e
“istituzionale™.

Le elaborazioni teoriche giusrealistiche conoscono I'impatto, trasversale all’Europa e al Nord
America, della torsione del modello monistico e dell’affermazione del pluralismo* come modalita
di concettualizzazione del rapporto tra lo Stato, 'individuo e i gruppi sociali’.

La teoria realista®, inoltre, integra una discontinuitd con I'analytical jurisprudence di John
Austin e, dunque, con I'idea — non di una strutturale eterogeneitd — ma di una cesura del diritto
rispetto alla dimensione sociale, culturale e politica e, parimenti, con il modello imperativista che

sovrappone l'ordine giuridico alla volonta statuale.

% Su questi aspetti si rinvia ad A. TORRE (a cura di), Common law: protagonisti e idee nella storia di un sistema
giuridico, con presentazione di A. Rinella e prefazione di E. Wilhelm, Torino, 2015.

* Entro tale direzione si colloca, in linea esemplificativa, la prospettiva di V. MARZOCCO, Nella mente del
giudice. Il contributo di Jerome Frank al realismo giuridico americano, Torino, 2018, nella specie pp. 1-68.

4 P. COSTA, 1l “pluralismo” politico-giuridico: una mappa storico-concettuale, in Quaderni fiorentini, L, 2021,
tomo I, pp. 29-118.

> Con riguardo a questo tema, si veda, da ultimo, B. PASTORE, Pluralismi e trasformazioni del diritto contem-
poraneo, in Quaderni florentini, L, 2021, tomo I, pp. 399-432.

¢ Nella sua analisi critica sull’'origine del giusrealismo americano, Giovanni Tarello evidenzia come il lemma
“realismo” all'interno della locuzione “realismo giuridico”: «aveva pilt 0 meno la stessa latitudine e la stessa varieta di
connotazioni che questo sostantivo ha allorquando nell’'uso comune non & accompagnato dall’aggettivo “giuridico”»,
G. TARELLO, [/ realismo giuridico americano, cit., p. 2. Sulle implicazioni filosofiche del concetto di “realismo” e la
nozione di “realismo giuridico”: R. GUASTINI, [/ legalismo giuridico ridefinito, in Revus, 2013, 19, pp. 97-111.
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Roscoe Pound e la concezione teleologica del diritto: tra giuridicita e metagiuridicita

Volgendo lo sguardo alla genesi del giusrealismo americano e, in particolare, all’intima con-
nessione con I'esperienza statunitense, Roscoe Pound si configura come l'autore che, all’interno di
tale contesto, ha affermato lo statuto teorico della filosofia del diritto’. L’espressione poundiana del
realismo giuridico americano include, pertanto, I'estrinsecazione di alcuni tratti qualificanti della
teoria realistica, non soltanto riconducibili all’anti-dogmatismo, ma alla rilevanza dello strumento
giuridico nella sua “funzione costitutiva” di situazioni soggettive rilevanti oltreché nel suo poten-
ziale regolativo.

Nella formazione e nella produzione poundiana si riversano una serie di influenze filosofiche:
il kantismo, I'hegelismo, il pragmatismo, I'utilitarismo, la scuola analitica di Austin (per quanto in
chiave critica), la Scuola Storica di Friedrich Carl von Savigny, I'anti-concettualismo di Rudolf von
Jhering e, dunque, la Freirechtlehre schulé’. La menzione di tale profilo ¢ improntata a restituire la
latitudine delle ascendenze teoriche presenti nella riflessione del Dean di Harvard’, ma anche a
marcare la difficolta di ricondurne la figura e il pensiero ad una precisa “etichetta”.

La questione “definitoria” non ¢ certamente centrale, ma I'assenza di una qualificazione pret-
tamente filosofica della riflessione poundiana ha verosimilmente contribuito a sospingerne la rile-
vanza nel campo della sociologia.

La circostanza che Pound sia richiamato, in modo incontroverso, come “padre della giuri-
sprudenza sociologica”, da un lato, contiene I'idea del processo di rinnovamento della jurisprudence
attraverso “un movimento sociologico” cui egli auspicava, dall’altro, offrendo una versione “latiniz-
zata” del significato del lemma stesso di jurisprudence, ha risolto, in modo fuorviante, il perimetro
teorico di questa nozione nell’attivita delle Corti giudiziarie.

Tale definizione, sebbene di per sé non riduttiva, ¢ stata il contenitore di una versione “socio-

logizzante” del contributo poundiano, destinata a schiacciarne gli aspetti di rilevanza giusfilosofica'®.

7 Cfr. P. SAYRE, The life of Roscoe Pound, College of Law Committee, State University of lowa, 1948; H.
JEROME, Studles in Jurisprudence and Criminal Theory, New York, 1958; R.A. NEWMAN, Essays in jurisprudence in
honor of Roscoe Pound, Bobbs-Merrill Company, 1962; D. WIGDOR, Roscoe Pound: philosopher of law, Westport,
1974. Si veda, da ultimo, la voce “Roscoe Pound” di T. SHIINA, in G. ZANETTI, M. SELLERS, S. KIRSTE (eds.), Hand-
book of the History of the Philosophy of Law and Justice, vol. 24, Berlin, 2023.

8 J.A. GARDNER, The Sociological Jurisprudence of Roscoe Pound (Part 11), in Villanova Law Review, VI,
1961, 2, pp. 165-192, segnatamente pp. 173-174.

? Roscoe Pound fu Preside della Harvard Law School dal 1916 al 1936.

' In merito a tale profilo, mi permetto di rinviare a R. PIROSA, // paradigma pluralistico in Santi Romano e
Roscoe Pound: una lettura “de-sociologizzante”, in M. CROCE (a cura di), Un dialogo su Santi Romano, Pisa, 2022,
pp. 105-126.

Democrazia e Diritti Sociali 101
(e-ISSN 2610-9166)



Rosaria Pirosa

Il riconoscimento dell’'importanza del pensiero di Pound per la filosofia del diritto passa at-
traverso il tentativo di restituirne la complessita, cogliendone I'impronta unitaria. Un’interpreta-
zione unificante del pensiero filosofico poundiano pud essere compiuta valorizzandone la prospet-
tiva storicista entro il pitt ampio alveo della sua concezione teleologica del diritto''. Nel quadro
della lettura storicistica, si pud rinvenire nella riflessione teorica del Dean di Harvard un’idea “dia-
lettica” della societa e del diritto che reca I'influsso dell'immanentismo hegeliano. Lo storicismo
poundiano emerge attraverso una connotazione giusnaturalistica, che guarda ai momenti di svi-
luppo della realta e del diritto giungendo, in alcuni suoi esiti, a precisare, il progresso della civilta —
per il tramite del common /aw e nella Storia — come un «Assoluto»'?.

Il medesimo storicismo poundiano, tuttavia, a ben vedere, pud essere interpretato, avendo ri-
guardo alla latitudine del pensiero del filosofo statunitense, valorizzandone l'orientamento pragmatista.

La vicenda di contrapposizione tra statute law e common law condensa antitesi tra legge ge-
nerale e astratta, da un lato, e diritto di matrice giurisprudenziale, dall’altro, e, parallelamente, secondo
una visione prevalente, la divaricazione tra le istanze di sistematizzazione connaturate alla centralita
del “diritto legislativo” e I'a-sistematicita del diritto radicato nelle decisioni delle Corti giudiziarie.
Una comprensione situata di tale vicenda, ancorata al contesto statunitense, ravvisa in essa anche il
contrasto tra lo statute law come fonte del diritto extra-sistemica e il common law come fonte del
diritto intra-sistemica, intrinsecamente connessa alle istanze del liberalismo economico.

La riflessione poundiana guarda al diritto nel suo complesso, non si sofferma sul tema della
congenialita del common law rispetto all’'ordinamento statunitense, e trattandosi di un tema gene-
rato e discusso nell’ambito dei sistemi di c/vi/ Jaw neppure potrebbe farlo, ma, certo, si concentra
sul processo culturale, sociale, politico e giuridico riguardante la nascita e 'affermazione del com-
mon law".

In tale direzione, in parte, ne “naturalizza” 'evoluzione — emblematica ¢ in questo senso la
scelta nei suoi scritti del termine Spirir equivalente semantico del termine Geisr di ascendenza he-

geliana — in parte, ne lega lo sviluppo ai problemi cogenti del common law.

"' Cfr. R. POUND, An Introduction to the Philosophy of Law (1922), London, 2012; ID., The Spirit of the
Common Law (1920), Boston, 1966; The Spirit of the Common Law, London, 2018. Si veda anche 'edizione italiana
R. POUND, Lo spirito della “Common Law’; a cura di G. Butta, Milano, 1970.

12 Su tale aspetto, cfr. B. MCLEAN, Law and civilization: the legal thought of Roscoe Pound, Lanham, 1992.

'3 R. POUND, The Spirit of the Common Law, cit., 2018.
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Roscoe Pound e la concezione teleologica del diritto: tra giuridicita e metagiuridicita

L’accostamento della riflessione poundiana alla “teoria del diritto libero” deriva dall’idea che
entrambe si propongano come obiettivo 'ampliamento del diritto rilevante oltre quello “cartaceo”.
Questa interpretazione ruota attorno a un presupposto teorico difficilmente controvertibile, ovvero
quello della comune impostazione anti-formalistica, ma rischia di non fornire un’adeguata restitu-
zione del pensiero poundiano. La teoria del diritto libero, infatti, fiorisce attraverso il contributo di
autori come Eugen Ehrlich'* che maturano la loro riflessione entro un sistema di civil law e che
tendono a vedere nel diritto giurisprudenziale un’alternativa al diritto legislativo ed un vettore co-
stitutivamente idoneo rispetto all’affermazione di una visione “sostanzialistica” del diritto.

Pound, invece, ¢ fortemente critico rispetto al diritto del paese in cui vive e ne mette in luce
le carenze. La sua visione “riflessiva”, pertanto, investe, il diritto sostanziale, il diritto processuale,
ma anche l'operato della giurisprudenza.

Il presente saggio intende, pertanto, mettere in luce 'attitudine critica del pensiero poun-
diano che, muovendo da un’aperta contrapposizione rispetto agli approcci “irrazionalistici”, giunge
a teorizzare la scientificita del diritto come un attributo centrale della sua funzionalizzazione alla
tutela dei diritti soggettivi, attraverso un’amministrazione della giustizia emancipata da incrosta-

zioni personalistiche'.

2. La ricerca di un criterio unificante nella riflessione poundiana

Se si valorizza il contributo prestato dal giusrealismo alla scienza giuridica, ponendo su uno
sfondo lontano il problema di un differente statuto delle correnti giusrealistiche rispetto al
giuspositivismo e al giusnaturalismo, ¢ possibile inquadrare I'orizzonte analitico di Pound entro
il terreno della scienza giuridica, a prescindere dalla qualificazione che si intenda fornire della
filosofia poundiana.

Rispetto a un’indagine giusfilosofica, peraltro, ci si pud chiedere se sia utile offrirne, almeno
in prima battuta, un’interpretazione che ne riconosce esclusivamente I'innovativita dell’approccio

metodologico, assottigliandone le basi filosofiche.

' Con riguardo alla natura sociale del diritto e al “giusliberismo”, si veda E. EHRLICH, Due saggi sulla questione
sociale, a cura di G. Ridolfi, Pisa, 2020.

15 Cfr., in merito a tale profilo, R. POUND, Mechanical Jurisprudence, in Columbia Law Review, VIII, 1910,
8, pp. 605-623, nella specie p. 605.

Democrazia e Diritti Sociali 103
(e-ISSN 2610-9166)



Rosaria Pirosa

Un’adesione ad una visione riduzionistica del realismo giuridico, con riguardo al pensiero
poundiano, ha come centrale implicazione quella di sottovalutarne 'impatto nel sistema statuni-
tense. L’utilizzo di stilemi teorici e inquadramenti teorici sfocianti nell’etichettamento delle pro-
spettive giusrealistiche si sono, del resto, riverberati in una comprensione parziale dell'opera di al-
cuni suoi principali esponenti'®. Allo stesso modo, la penetrazione delle configurazioni e delle va-
lenze del realismo giuridico, e nella specie di quello americano, hanno costituito, in modo decisivo,
il vettore per la comprensione della riflessione degli autori che ad esso sono stati ricondotti'”.

Roscoe Pound ¢ noto per aver opposto il “diritto cartaceo” al “diritto in azione”, esprimendo
questa antitesi nella coppia concettuale “law in books” e “law in action”. Tale idea ¢ stata sovente
intesa nella sua declinazione sociologica, piuttosto che come fronte di discontinuita rispetto alle
teorizzazioni filosofico-giuridiche dei giuristi della scuola analitica e delle scuole continentali'®.

Si traviserebbe, certo, il pensiero di Pound ove se ne negasse la rilevanza per la sociologia del
diritto, tuttavia, la sua riflessione individua il suo perno nella filosofia del diritto come orizzonte di
problematizzazione della dimensione giuridica e attinge all’ampio giacimento delle teorie giuridiche
secondo una modalita che potremmo definire “funzionalistica”.

Al di 1A delle classificazioni che hanno interessato la riflessione di Pound — e delle diadi entro
cui il filosofo statunitense ¢ stato collocato' — si pud sostenere che, nelle sue diverse ascendenze e
declinazioni, essa si caratterizza per una concezione teleologica del diritto. L’attitudine teleologica
qualifica la metodologia poundiana e pud costituire un fattore unificante nella comprensione del
Pound — al tempo stesso — giusnaturalista, storicista e sociologo.

Anche P'interesse di Pound per la sociologia del diritto, infatti, riguarda i risultati teleologici

che I'indagine sociologica permette di raggiungere.

'¢ Sui profili generali di questo tema e con particolare riferimento all'interpretazione di Jerome Frank si segnala:

V. MARZOCCO, Nella mente del giudice. Il contributo di Jerome Frank al realismo giuridico americano, cit. Per una
trattazione di tali aspetti sia consentito il rinvio anche a R. PIROSA, Oltre ['etichettamento delle prospettive giusreali-
stiche. Considerazioni a partire da un testo su_Jerome Frank e il realismo giuridico, in Democrazia e diritro, LV1], 3,
2020, pp. 35-48.

'7 Cfr. B.Z. TAMANAHA, Understanding Legal Realism, in Legal Studies Research Paper Series, 2008, pp. 1-
72. In generale, per un’interpretazione critica del giurealismo americano si veda: H. DAGAN, Reconstructing American
Legal Realism and Rethinking Private Law Theory, Oxford, 2013; B. LEITER, American Legal Realism, in M. GOLD-
ING, W.A. EDMUNDSON (eds.), The Blackwell Guide to Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, 2005, pp. 50-
66; ID., Legal Realism, in A Companion to the Philosophy of Law and Legal Theory; in D. PATTERSON (ed.), Oxford,
2010, pp. 249-266.

'® G. TARELLO, [/ realismo giuridico americano, cit., pp. 48 e 114.

Y Cfr. R. PIROSA, /I paradigma pluralistico in Santi Romano e Roscoe Pound: una lettura “de-sociologizzante”,

cit.,, pp. 113-114.
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Roscoe Pound e la concezione teleologica del diritto: tra giuridicita e metagiuridicita

Potremmo definire il “finalismo” in Pound come una sorta di momento sintetico di uno
sviluppo dialettico che interessa la societa e il diritto. La societa si caratterizza per una pluralita di
interessi soggettivi e collettivi che devono essere composti e tutelati. Il diritto, in accordo con la
nota formula poundiana, «deve essere stabile e, tuttavia, non puo restare immobile»*.

Questa visione si comprende, ¢ bene sottolinearlo, attraverso I'interpretazione storica della
filosofia del diritto del Dean di Harvard.

Chiave di volta nello storicismo poundiano ¢ la visione della filosofia del diritto come storia
delle strutture sociali, culturali, politiche che sottostanno agli ordinamenti giuridici e dei sistemi di
pensiero che nascono in risposta ai cambiamenti sociali. La filosofia del diritto ha, quindi, una base
e, parimenti, un’evoluzione storica, culturale e sociologica. E stato messo in risalto come la nozione
poundiana di “sistemi di pensiero” possa intendersi nel senso di “ideologie” e possa, in qualche
modo, evocare il concetto di “ideologie marxiane” in una concezione filosofica della storia che si
risolve nel «rovesciamento della prassi»*'.

Tuttavia, 'influenza di Benedetto Croce sulla riflessione di Pound?? richiama una declina-
zione del termine “ideologie” che si riconduce al cuore della filosofia del diritto, posto che il suo
compito non sarebbe qualificato dall'individuazione dei fondamenti filosofici ed etici “naturali” —
in quanto trasversali a tutte le epoche e a tutti i sistemi giuridici — delle istituzioni e delle norme
giuridiche, risiedendo, piuttosto, nella funzione di cogliere le “ideologie” sottostanti ai sistemi giu-
ridici. Entro questa prospettiva, I'analisi giusfilosofica, mette a punto, per il tramite dello studio di
una determinata societd, un’“ideologia” che rende congeniale lo strumento giuridico al contesto
sociale nel quale esso risulta operante.

In tale cornice storicistica si puo cogliere il tratto qualificante della sociologia poundiana che
non puo risolversi nell'idea che il diritto in azione coincida con il diritto di applicazione giudiziale®.

L’approccio sociologico di Pound, pertanto, non contesta la formalizzazione della vita giuri-
dica riproducendola attraverso 'estrazione di categorie logico-psicologiche*, ma si basa su una

comprensione storica delle teorie giuridiche, indagando I'interazione di esse con la realta sociale.

20 R. POUND, Interpretations of legal history (1923), Cambridge, 1946, p. 7.

! E. PARESCE, Introduzione, in R. POUND, Lo spirito della “Common Law”(1921), Milano, 1970, pp. VI-XXIV.

> R. POUND, Interpretations of Legal History; cit. Nella prefazione all’opera citata il Dean di Harvard dichiara
espressamente di essere debitore del pensiero crociano (pp. XV-XVIII).

» Cfr. O.W. HOLMES, “Collected legal papers”, in The American Journal of International Law, 15, 3, 1921,
pp- 490-493.

4 Cfr. E. PARESCE, Introduzione, in R. POUND, Lo spirito della “Common Law’, cit.
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La riflessione poundiana, tuttavia, sviluppa un’interpretazione della teoria del diritto e — at-
traverso il contributo ad essa offerto dai common lawyers, da Immanuel Kant, da Friedrich Hegel,
dalla Scuola Storica, dalla Scuola analitica, da John Austin, da William Blackstone e da Rudolf von
Jhering e, soprattutto, da Edward Coke® — un’ermeneutica delle diverse teorie giuridiche sulla base
del loro «potenziale operativo»®.

In tale direzione, 'auspicio poundiano di un “movimento sociologico” riguarda anche la teo-
ria giuridica, la “giurisprudenza” secondo la valenza semantica anglosassone e, quindi, non nella
sua accezione “latina”.

Nella visione teleologica della teoria del diritto di Pound, pertanto, si realizza la saldatura tra
la prospettiva storicistica e quella sociologica: ¢ accostandosi a tale orizzonte che si colgono le in-
terconnessioni tra il campo dell’analisi storica e dell’analisi sociologica del diritto.

La valorizzazione del significato storico delle teorie giuridiche dal piano teorico in cui risul-
tava compresa, invero, diviene uno strumento per l'interpretazione della dimensione giuridica, e in
un orientamento teleologico, giunge ad essere una modalitd d’azione sulla realta giuridica: una realta
che, di volta in volta, appare situata e definita nella storia.

In questo senso anche chi nega lo spessore filosofico del pensiero di Pound”, riconosce nella
metodologia poundiana il superamento di un’impostazione dogmatica della scienza giuridica verso
una sua finalizzazione pratica.

Si pud, quindi, sostenere che il mutamento di paradigma nella riflessione giusfilosofica poun-
diana si realizzi nel territorio della scienza giuridica, fuori dal campo della sociologia, non essendo

peraltro il dogmatismo, un attributo delle prospettive sociologiche.

> Nelle Interpretations, sviluppando una concezione “storicistica” della filosofia del diritto, Pound assegna a Coke
un’importanza centrale, evidenziando come, pur considerando che egli abbia trasformato il diritto inglese quale afferma-
tosi in etd medievale, deve ammettersi che proprio l'interpretazione cokeiana del diritto inglese abbia costituito la base del
common law americano, R. POUND, Interpretations of Legal History; cit., p. 52. Le contiguita del pensiero poundiano
con la riflessione teorica di Coke attengono anche alla declinazione dell’istanza razionalistica nel’ambito della tradizione
di Common Law. Con riguardo a tale profilo si veda A. FERRINI, Edward Coke e la “legge come perferta ragione’, in A.
TORRE (a cura di), Common law: protagonisti e idee nella storia di un sistema giuridico, cit., pp. 139-154.

%6 Questa prospettiva emerge principalmente in R. POUND, Interpretations of Legal History, cit., e in R.
POUND, Spirit of Common Law, cit.

%7 Su questi aspetti, si veda Sociologia del diritto, a cura di S. Cotta, Milano, 1957, nella specie pp. 189-192.
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Unitamente a questa ragione, in un modo per certi versi analogo agli istituzionalisti italiani
e, in particolare a Santi Romano?®®, Pound valorizza il diritto come uno strumento indirizzato al

giurista.

3. Storicismo, pragmatismo e funzionalismo: la concezione del diritto in Pound

Lo storicismo che Sergio Cotta ravvisa nel pensiero di Pound ¢ permeato, a suo avviso, da
elementi razionalistici®. Si potrebbe sostenere, allora, che la caratterizzazione in senso razionali-
stico concerne tanto la declinazione giusnaturalistica dello storicismo quanto la sua manifesta-
zione pragmatica.

La ragione attraverso la storia in costante rapporto con la realta situata costituisce, infatti,
un perno dell’interpretazione della filosofia del diritto del Dean di Harvard. Se si adotta una
chiave di comprensione storicistica come principio di conciliazione delle plurali istanze presenti
nell’opera di Pound, non risulta difficile assorbire in essa anche 'espressione pragmatista dello
storicismo poundiano.

In coerenza con I'idea cardine del giusrealismo americano del diritto come «entita operazio-
nale»”, Pound salda la dimensione giuridica a quella sociale attraverso il concetto di «social engi-
neering»’': 'ingegneria sociale si inscrive nella dimensione giuridica e, in ragione di cio, funzional-
mente e finalisticamente orientata, si caratterizza per una “teleologia razionalistica”. Il pragmatismo
incorpora, pertanto, 'impostazione funzionalistica del diritto.

La complessa congerie di influenze teoriche composite trova un principio di unificazione
nella coscienza storica e nella ragione come criterio di comprensione, principio di conoscenza della
realtd, capacita costruttiva che, nel rapporto tra diritto e societ, si estrinseca, appunto, nella pro-
gettazione di un’ingegneria sociale.

Sotto questo profilo, il diritto viene inteso, pertanto, come un’esperienza unitaria poiché at-

traverso la realtd storica e situata ¢ anche capacitd di composizione di situazioni in conflitto, di

*8 In merito a tale profilo si veda M. CROCE, La tecnica della composizione. Per una storia futura de L’ordina-
mento giuridico, in L ordinamento giuridico, Macerata, 2018, pp. 187-206.

2'S. COTTA, Le basi storicistiche della concezione del diritto di Roscoe Pound, cit.

3 Si tratta di un’idea interna alla prospettiva giusfilosofica e alla scienza giuridica, posto che Herbert Hart
sviluppa una simile concezione delle conseguenze e del fine della filosofia del diritto. Cfr. H.L.A. HART, The concept
of law, London, 1961; trad. it. // concetto di diritto, a cura di M. A. Cattaneo, Torino, 2002.

! R. POUND, An introduction to the Philosophy of Law; cit., p. 47.
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assetti tra loro antinomici. In tale direzione, la riflessione poundiana pone al centro e risemantizza
le implicazioni dell’elemento volontaristico.

Il realismo giuridico — lo si ¢ in parte gia evidenziato — si comprende non soltanto come
rivolta contro il formalismo nel senso di idiosincrasia rispetto alla metafisica e alle “metafisiche”,
nonché quale reazione al sapere giuridico delle concettualizzazioni. Piuttosto, in un senso pit pro-
fondo, il giusrealismo americano si precisa come un tornante del pensiero pluralistico che, a partire
da Maurice Hauriou, segna il superamento di una visione monistica del diritto e della politica e,
dunque, dei nessi istitutivi della relazione tra ordinamento giuridico, societa e individuo®.

In tale direzione interpretativa, il giusrealismo americano si pone in antitesi con la scuola
analitica e con la riflessione austiniana poiché si incentra — come si ¢ in precedenza evidenziato —
sulla revisione del rapporto di separazione tra la dimensione giuridica e quella sociale, storica, poli-
tica e culturale, ma anche in quanto mette in tensione il modello imperativistico, contestando 'im-
postazione volontaristica che, potremmo dire, concerne il diritto come “legge”.

Nella riflessione poundiana, invece, la volonta ¢ un principio propulsivo del diritto.

Il diritto si articola attraverso atti di volonta che sostanziano situazioni giuridiche rilevanti e
pretese soggettive e, in conformita con i presupposti del giusrealismo americano e nella specie con
le elaborazioni teoriche di Wendell Holmes?, non si risolve in giudizi logici.

La riflessione di Pound ripudia il mero descrittivismo: stabilita e mobilita del diritto, regola-
zione sociale attraverso la composizione e la soddisfazione degli interessi individuali e sociali, sono
temi pensati filosoficamente verso una scienza e una pratica del diritto idiosincratiche rispetto al
«feticismo giuridico»*.

L’interpretazione storicistica come chiave di comprensione della filosofia del diritto poun-
diana consente di cogliere il riflesso del pensiero di von Jhering nell’opera del Dean di Harvard®.
Viene sovente richiamata la risposta jheringhiana alla “giurisprudenza dei concetti” verso una «giu-

risprudenza della realta»™.

32 M. HAURIOU, Principles de droit public, Paris, 1932, p. 125.

> Su Holmes, si veda da ultimo, P. CHIARELLA, The life of the law. Oliver Wendell Holmes tra scienza del
diritto e professione legale, Soveria Mannelli, 2023.

3% Con riguardo alle implicazioni di tale concetto si veda R. MARRA, Per una scienza di realta del diritto (contro
il fericismo giuridico), Materiali per una storia della cultura giuridica, XXXVIII, 2, 2008, pp. 317-346.

> V.R. VON JHERING, Lo scopo nel diritto, a cura di M.G. Losano, Torino, 1972.

3¢ In merito al valore dell’opera di von Jhering per la scienza giuridica, si veda R. POUND, Lo spirito della
“Common Law’, cit., pp. 184-186.
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La “giurisprudenza dei concetti” assume che sia la scienza giuridica a generare il proprio og-
getto e mutua il canone di scientificita dalle scienze naturali, con I'implicazione centrale che il
giurista riveste lo stesso ruolo dello scienziato rispetto al campo della sua cognizione®. La funzione
di concettualizzazione si risolve cosi nell’applicazione dogmatica dei principi e, pertanto, impedisce
che il diritto sia permeabile alle istanze del mutamento sociale. Il tratto qualificante di tale approccio
giurisprudenziale viene individuato nell’applicazione meccanicistica delle norme che, in astrazione
rispetto alla realta di riferimento, contribuisce al mantenimento dello scarus quo e all’accentuazione
delle disuguaglianze sociali.

Una teoria del diritto improntata a un “movimento sociologico” genera, invece, una “giuri-
sprudenza dei risultati” ( Wirklichkeitjurisprudenz) in opposizione ad una “giurisprudenza dei con-
cetti” (Begriffsjurisprudenz)®.

Con le parole di Pound:

«Il movimento sociologico nella jurisprudence ¢ un movimento per il pragmati-
smo come filosofia del diritto; per 'adattamento di principi e dottrine alle con-
dizioni umane che devono governare anziché a presupposti principi primi; per
collocare il fattore umano in posizione centrale e relegare la logica a quella che le

compete di strumento»”.

Una specifica prospettiva del giusrealismo, espressa dalla critica che Frank muove a Pound,
«mette in risalto come la “giurisprudenza meccanica” sia tutt’altro che giurisprudenza da auromi,
essendo piuttosto, tra il XIX e il XX secolo, ideologia mascherata dalla neutralita, interessi che si
nascondono nel predominio della forma»*. Dalla partitura teorica frankiana deriva un monito a
riflettere, entro una prospettiva giusfilosofica, sulla reale presenza di una componente cognitivista
nella giurisprudenza sociologica e sul potenziale ripiegamento di carattere “naturalistico” di tale

approccio, nella cesura tra dati fattuali e formalizzazione giuridica nel ragionamento giudiziale®'.

37 Cfr. P. COSTA, Discorso giuridico e immaginazione. Ipotesi per un antropologia del giurista, in Diritto Pub-
blico, 1, 1995, pp. 1-34. Pil in generale sulla Begriffsjurisprudenz si rinvia a G. TARELLO, [/ realismo giuridico ame-
ricano, cit., in particolare pp. 69-73.

3% Cfr. R. POUND, Mechanical Jurisprudence, cit., pp. 605-623.

 Ibid, p. 610.

% Cfr. V. MARZOCCO, Nella mente del giudice. Il contriburo di Jerome Frank al realismo giuridico americano,
cit., p. 49.

“ Jbid., pp. 135-191.
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Sotto questo profilo, anche i giudici possono sviluppare un approccio anti-dogmatico, affer-
mando la logica dell’interpretazione (e non della ricognizione) come una modalita esplicativa dei
fatti di carattere condizionale, pili che causale-deterministica® e, in senso pilt ampio, come uno
strumento che consente al diritto di assorbire la problematicita dei contesti, piti che di istituziona-
lizzare le regolarita sociali.

La saldatura tra il ragionamento giudiziale e le fonti di rango scientifico — di ambito sociolo-
gico, filosofico, antropologico — libera, poi, la formazione del giudizio dall’attitudine generalizzante
e meta-storica dell’approccio normativistico e da una visione compartimentata della disciplina giu-
ridica in rapporto alle scienze sociali.

Proprio nella versione poundiana della proposta di Jhering risiede la rielaborazione dell’ideale
utilitarista che viene precisato e situato storicamente attraverso la “teoria degli interessi”. L’ordina-
mento statale — per il tramite del diritto — realizza una composizione degli interessi in conflitto,
assicurando il pil alto grado di felicitd tra i consociati. Il diritto non ¢, pertanto, un principio
metastorico, cristallizzato in costruzioni metafisiche, ma attraverso la storia consente un riconosci-
mento progressivo delle pretese soggettive e anche il soddisfacimento dei bisogni umani e assicura
una sempre pilt ampia protezione degli interessi emergenti in un determinato contesto sociale, sto-
rico e politico.

Gli interessi presenti in una data societa sono intesi, poundianamente, in senso pragmatico
ma anche, entro uno sguardo storicista e, al contempo, giusnaturalistico, concepiti in modo “uni-
versalizzante”. Il giurista, in qualita di operatore del diritto, come “ingegnere sociale”, puo accertare
quali siano gli interessi concretamente prevalenti nell'ordinamento nel quale opera, prendendo in
considerazione le pretese che vengono agite presso le Corti giudiziarie. Il diritto come strumento di
evoluzione della civilta viene inteso con riguardo ad un particolare contesto culturale, sociale e
politico.

La prospettiva poundiana non pud propriamente accogliere le implicazioni concettuali in-
trinseche alla nozione di “valori assoluti” o un ideale di giustizia non “storicizzato”, ma considera
anche che nella storia un atteggiamento decostruttivo e scettico rispetto ad un ideale di giustizia
concepito in senso assoluto ha finito per pregiudicare la tutela della libertd. In questa direzione,

Pound perviene ai “jural postulates”, postulati giuridici che dovrebbero riflettere i valori che

%2 In tal senso, centrale & I'impostazione deweyiana, cfr. J. DEWEY, Philosophy and civilization, New York, 1931.
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fondano una determinata societa, raccogliendo, tuttavia, I'ideale di civilta cui I'insieme dei conso-
ciati tende.

Entro questo orizzonte, il diritto non pud non comprendere un ideale di giustizia, che, tut-
tavia, non pud trascendere un determinato contesto sociale, rappresentando, piuttosto, I'espressione
degli interessi concreti della societa.

Tale configurazione “ideale” ¢ tuttavia collocata in una precisa realta storica e sociale poiché
si esclude che i “jural postulates” possano essere identificati con i principi generali del diritto, non
afferendo alla dimensione del “diritto oggettivo” quanto piuttosto al piano delle pretese, delle esi-
genze e degli ideali presenti in una determinata societa. Pertanto, nell’interpretazione storicistica
della filosofia del diritto poundiana, i “jural postulates” precisano la dimensione giuridica rispon-
dente ad una realta sociale in un determinato momento storico.

L’approccio storico-sociologico dovrebbe attraversare I'operato della giurisprudenza, oltreché
la teoria del diritto. Il giudice, infatti, deve devolvere il proprio contributo alla ricerca di un diritto
pilt conforme a giustizia che, in qualche modo, contrasti le carenze del diritto positivo.

In tal senso, 4 /2 Cardozo, il tratto differenziale di un sistema di common law — e la sua
maggiore elasticita rispetto a un sistema di c/vi/ law— risiede nel fatto che il principio che un giudice
applica alla fattispecie concreta non sia una norma codicistica, ma una decisione «concreta»®. Cid
implica che le Corti giudiziarie abbiano la facolta e il potere di svilupparla e di elaborarla, ricavan-
done da essa, in via induttiva, il nuovo principio adattato alle nuove circostanze*. Nel processo cosi

delineato da Cardozo, per Pound occupa un ruolo centrale la «ragione»®.

4. Rilievi conclusivi

La filosofia del diritto ha, in definitiva, per Pound il suo vero valore sul piano pratico, cio¢
quello del concreto sviluppo dell’ordine giuridico e da cid ne consegue, come si ¢ evidenziato, una
rielaborazione e risemantizzazione delle teorie giuridiche compiuta sulla base della loro capacita

operativa.

4 Si veda la Prefazione di R. Pound a Mr. JUSTICE CARDOZO, A Liberal Mind in Action, New York, 1935.
“'S. COTTA, Le basi storicistiche della concezione del diritto di Roscoe Pound, cit., p. 63.
® Cfr. R. POUND, Lo spirito della “Common Law’, cit., pp. 177-193.
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Il legame di Pound con Jhering e, per mezzo della sua rielaborazione, con aspetti dell’utilita-
rismo benthamiano, cosi come la reazione rispetto alla jurisprudence austiniana sono profili speci-
fici della riflessione di Pound, ma, al contempo, compongono una parte del retroterra filosofico del
realismo giuridico americano. La tradizione benthamiana nella federazione statunitense, ha gem-
mato, in particolare, una concezione strumentalistica del diritto e una critica del common /law,
verso «’ideologia tradizionale del common law come law of the land (e perciod contro la concezione
giusnaturalistica del common law); specialmente colpendo la concezione secondo cui il diritto pree-
siste alla decisione e viene scoperto dal giudice»*.

Il Dean di Harvard, in questo senso, ha seguito un orientamento pragmatista valorizzando
I'idea di un giudice che, sotto tale profilo, non ¢ identificabile come lo “scopritore del diritto”, colui
che in una “bolla giusnaturalistica” realizza I'“inventio” della ratio giuridica, ma, piuttosto si quali-
fica quale attore centrale della dimensione giuridica che, in linea con il costituzionalismo moderno,
pud prestare soluzioni normative improntate alla ragionevolezza e non al “mito” dell’assoluta cer-
tezza del diritto?.

L’influsso di William James sulla riflessione poundiana® ha finito per conferire alla sua teoria
giuridica la forza di una nuova metodologia che, tuttavia, ha sviluppato i temi della riflessione
giusfilosofica entro un terreno non soltanto metodologico.

Pound si ¢ occupato del problema della validita del diritto, ma ha anche “hegelianamente”
affrontato il tema dei principi costitutivi della dimensione giuridica. E stato rilevato che il filosofo
del diritto americano, a differenza dei principali esponenti della Freirechtslehre schule, ha mante-
nuto un approccio critico pilt contenuto rispetto al diritto statale, consapevole della molteplicita
delle fonti del diritto®.

In tale direzione, si pud affermare che egli abbia inscritto la sua critica anticoncettualista entro
I'idea che il diritto positivo vigente traccia il quadro cui le decisioni dei giudici fanno riferimento
e, pertanto, non integri un ordine giuridico “incompleto”, incapace di rispondere all'innovativita

della giurisprudenza. Di conseguenza, Pound non ha fatto equivalere 'ordine giuridico proprio di

% G. TARELLO, /] realismo giuridico americano, cit., p. 29.

7 Cfr. R. POUND, Contemporary Juristic Theory, Claremont, 1940; ID., The Scope and Purpose of Sociolog-
ical Jurisprudence, in Harvard Law Review, 25, 3, 1911, pp. 140-168.

% Si veda, in particolare, Social Control through Law, New Haven, 1942.

% P. GORY, Introduzione a R. POUND, Giustizia, diritto, interesse, Bologna, 1962, p. 16.
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una societd, e nella specie della societd statunitense, con i “fatti sociali”, ovvero con le decisioni
giudiziali su casi singoli®°.

La teoria giuridica poundiana, dunque, si accosta al diritto valorizzandone le funzioni, ma
non piegando la complessita della dimensione giuridica ad istanze funzionalistiche.

Nella riflessione poundiana tale complessita ¢ restituita anche attraverso la critica verso una
concezione ideale e “presupposta” della giustizia derivante, in gran parte, a parere di Pound, dall’esclu-
sione di essa — quale oggetto di cognizione sistematica — dal campo della scienza giuridica’.

In questo quadro, finirebbe per prevalere una visione del diritto appiattita su una “giustizia
contingente” che nasce dai singoli casi giudiziali, mentre i “jural postulates” cui il Dean di Harvard
pone riferimento sono i principi filosofici, etici e politici che orientano il giurista nella elaborazione
della sua teoria, facendo si che egli individui il fine del diritto.

Tali “ideali storicizzati” non coincidono con le “soluzioni equitative” assunte all’esito di una
controversia dal singolo giudice, nell’ Aic er nunc del caso concreto, ma individuano il proprio fon-
damento e la propria espressione tecnica nella tradizione giuridica. Dalla comprensione della va-
lenza dei “jural postulates” nella teoria poundiana si coglie, pertanto, I'indipendenza del diritto da
un ideale “assoluto” di giustizia che consente di qualificare il diritto come la concretizzazione delle
teorie giuridiche che, a loro volta, si inscrivono nel portato storico, sociale e culturale che sottosta
ad una determinata esperienza giuridica®.

Entro la visione poundiana, il diritto emerge nella sua valenza tecnica, mentre ci6 che in
senso stretto non si riconduce all’ambito giuridico acquista una valenza analitica e puo essere
ascritto ad una dimensione “metagiuridica”. Il pensiero poundiano, dunque, ha contezza della co-
stitutiva eterogeneita del diritto rispetto alla sociologia, all’antropologia e all’analisi storica.

E stata proposta una qualificazione di Pound come realista «nel senso pit largo»*?, facendo

riferimento al fronte delle critiche che il Dean di Harvard ha rivolto ai realisti e alle critiche che

%% Avendo riguardo ai profili richiamati, verosimilmente, Pound supererebbe alcune delle obiezioni, pur come
evidenzia Tarello di “tenore politico”, che Kantorowicz rivolge al realismo giuridico. V.H. KANTOROWICZ, The definition
of Law, New York, 1958; ID., Some rationalism about realism, in The Yale Law Journal, 43, 8, 1934, pp. 1240-1253.

! Cfr. R. POUND, Theory of Judicial decision, The decadence of equity”, in Columbia Law Review, 5, 1905,
pp. 20-35.

52 Cfr. ID., The Spirit of the Common Law; cit.

53 Con riferimento a tale profilo, cfr. G. TARELLO, // realismo giuridico americano, cit., p. 5. Sul tema generale
del rapporto tra Roscoe Pound e i realisti giuridici americani si veda P. SAYRE, The Life of Roscoe Pound, cit., pp.
139-141. Nella letteratura italiana, resta utile: G. BOGNETTIL, 1/ pensiero filosofico giuridico nordamericano del XX
secolo. I fondarori: Holmes, Pound, Cardozo, Milano, 1958, in particolare pp. 53-107.
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egli, a sua volta, ha ricevuto dai realisti’*. Pound ¢ una figura prismatica, il cui studio restituisce i
profili generalmente sottovalutati del giusrealismo, ma ¢ certo anche una figura “adamantina” che
consente di comprendere come un’idea del diritto nel suo carattere di “dispositivo tecnico” possa
individuare un alveo congeniale non soltanto per le elaborazioni normativiste, ma anche per una

comprensione “realista” dello strumento giuridico.

ROSARIA PIROSA
Universita di Modena e Reggio Emilia

>4 Di recente, Brian H. Bix ha valorizzato quest’ultimo profilo come un aspetto rilevante per la qualificazione
di Pound, evidenziando come la collocazione della riflessione poundiana nell’ambito del realismo giuridico americano
debba tenere conto del marcato afflato critico del Dean di Harvard rispetto alla corrente giusrealista, un’attitudine che
la prospettiva bixiana riconosce, in particolare, come prominente nelle ultime opere poundiane. V. B.H. BIX, 7eoria
del diritro. Idee e contest, a cura di A. Porciello, Torino, 2016, p. 242. Tuttavia, come sottolineato nel corso del
saggio, il tema del rapporto di Pound, e di altri esponenti, con il realismo giuridico, nell’ambito dell’interpretazione,
non pone al centro la questione dell’ascrizione alla corrente, prima, e alla dottrina, poi, della stessa riflessione poun-
diana. Piuttosto, cio che viene in rilievo ¢ una “co-implicazione reciproca”, utile a fare emergere caratteri non noti del
realismo giuridico e, al contempo, la feconditd dell’approccio decostruttivo, ma anche costruttivo, del pensiero dei
singoli autori con riguardo al Legal Realism nel suo complesso.
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CLIMATE CHANGE AND MIGRATORY FLOWS*

1. Introduction - 2. The role of the UN Human Rights Committee - 3. Protection of climate
migrants in the European context - 4. The example of Sweden and Finland - 5. Conclusions

Abstract

La migrazione derivante dal degrado ambientale e mutamenti climatici ¢ condizionata anche dalle
politiche di intervento e dai fondi erogati. L’Unione europea, insieme alle principali potenze
europee, deve intraprendere un’azione preventiva per garantire che gli sfollati ambientali ricevano
una protezione adeguata quando arrivano in Europa. Probabilmente gli Stati membri
continueranno a rifiutarsi di agire unilateralmente perché non vogliono esporsi ai costi finanziari,
amministrativi e culturali derivanti dall’accoglienza di un numero di rifugiati superiore a quello dei
paesi limitrofi. L’obiettivo generale dell’elaborato ¢ quindi quello di inquadrare in una prospettiva
di tipo normativo il tema delle migrazioni influenzate dagli effetti negativi del mutamento
climatico.

Migration resulting from environmental degradation and climate change is also conditioned by
intervention policies and funding. The European Union, together with the major European
powers, must take preventive action to ensure that the environmentally displaced persons receive
adequate protection when they arrive in Europe. Member states will probably continue to refuse to
act unilaterally because they do not want to expose themselves to the financial, administrative and
cultural costs of hosting a larger number of refugees than their neighbours. The overall objective of
the paper is therefore to frame in a normative perspective the topic of migration influenced by the
negative effects of climate change.

Keywords: Environmental Refugee, Human Rights Committee, European Union, Sweden,
Finland.

1. Introduction

The reading of the poem Laudes Creaturarum by S. Fransesco d’Assisi inspired the choice of
this essay, through a positive vision of the nature and creative force of man, of the greatness of
creation as an instrument to search for good brotherhood among peoples.

In this regard, we quote some passages from the Antonianum Guide XCII (2017) 389-438.
As Pope Francis emphasized, the environmental issue is fundamentally a human issue and, in order

to achieve the transition from despotic domination to the care and custody of the garden, it is

* The present contribution recalls some of the topics dealt with in the report prepared for the World Day of
Human Rights on 12 December 2022 by the Centre for Legal Economic Research (CREG) of the University of Rome
Tor Vergata, with the participation of the Idos Study and Research Center, the San Pio V Institute.
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urgent to start genuine training programmes. These must be suitable to promote a new culture,
aimed at a sense of inter-generational responsibility and full belonging to creation. Indeed, the
imminent ‘revolution’ to which humanity is invited is that of sustainability. It does not only involve
structural changes, but rather: it is humanity that needs to change. There is a lack of awareness of
a common origin, of mutual belonging and of a future shared by all. This basic awareness would
allow the development of new beliefs, new attitudes and lifestyles. Thus a great cultural, spiritual
and educational challenge emerges which will involve long processes of regeneration (LS 82).

Today the analysis of environmental problems is inseparable from the analysis of human,
family, work, urban contexts, and the relationship of each person with himself, which generates a
certain way of relating to others and the environment. There is an interaction between ecosystems
and between different social reference worlds, and so it is shown once again that «the whole is
superior to the part».

Consequently, the environment belongs to the individual «individually and collectively»; the
connection between the interest of the individual and the interest of the community is inseparable
and protection is direct because the integral environment is protected as a single, individual and
collective interest at the same time'.

In this regard, Pope Francis on the occasion of the solidarity event on the 30®* anniversary of
the Central American integration system held in Costa Rica on June 10, 2021, recalled «the
principle of the centrality of the human person, calling on states to guarantee the personal safety
and access to basic services of migrants, asylum seekers and refugees».

In particular, he stressed the importance of adopting specific international mechanisms that
give concrete protection and recognize the «often invisible drama» of internally displaced persons,
who are relegated to the background of the national political agenda. Such measures must be
accompanied by regional policies to protect our Common Home aimed at alleviating the impact
of both climatic phenomena and man-made environmental disasters in their land grabbing,
deforestation and water appropriation®.

The contribution thus tends to explain how Global Justice, Global, International and

! The Encyclical of POPE FRANCIS, Laudato Si’, Bologna, 2015, p. 147, ff., in which we read the change in the
global development model implies «reflecting responsibly on the meaning of the economy and its purpose, to correct
its dysfunctions and distortions».

2 Message of the Holy Father Francis on the occasion of the solidarity event on the 30" anniversary of the
Central American Integration System, Costa Rica, june 10, 2021

(https://www.vatican.va/content/francesco/it/messages/pont-messages/2021/documents/20210605-sica.html).
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National Policies can be very useful both in solving behavioural factors at the origin of
‘environmental’ migration and in providing elements for the construction of sustainable strategies
in line with fundamental human rights. Migration resulting from environmental degradation and
climate change is also conditioned by intervention policies and funding’.

Well, including specific cases of inhabitants at risk of migration from some ‘Small Island
Developing States’ (hereafter SIDS), and in particular from island territories with a high risk of
submergence, it intends to focus attention on international issues, such as those related to
‘environmental’ migrants, that still need to be resolved in relation to global challenges in the field
of migration.

Within the current discussion on environmental migration, scientific knowledge including
the uncertainty factor, the global political will, the regulatory strategies for possible ‘adaptation’
solutions, the economic resources at stake, represent a good degree of information given also by the
media, in order to obtain a correct interpretation of the phenomena.

The general objective of the paper is to frame, from a regulatory perspective, the issue of
migration influenced by the negative effects of climate change.

Migration flows are partly generated by processes of environmental degradation, floods,
rising sea levels, drought and desertification that force populations to leave their countries and
resettle in other areas.

The countries most affected by climate change, such as desertification, sea level rise and
flooding, are located in South and East Asia, Sub-Saharan Africa and the Pacific Islands. The coasts
of South and South-East Asia are mainly subject to hurricanes, floods, especially states such as
Bangladesh, the Philippines and countries dependent on monsoon movements. Sub-Saharan Africa
is subject to extreme heat, drought and desertification, leading to shortages of water and basic
necessities to sustain the population. Finally, small island states in the Pacific are vulnerable to

rising sea levels®.

> P.R. SHUKLA, J. SKEA, E. CALVO BUENDIA, V. MASSON-DELMOTTE, H.-O. PORTNER, D.C. ROBERTS, P.
ZHAIL, R. SLADE, S. CONNORS, R. VAN DIEMEN, M. FERRAT, E. HAUGHEY, S. LUz, S. NEOGI, M. PATHAK, ]J.
PETZOLD, J. PORTUGAL PEREIRA, P. VYAS, E. HUNTLEY, K. KiSSICK, M. BELKACEML, J. MALLEY, Climate Change and
Land, TPCC special report on climate change, desertification, land degradation, sustainable land management, food
security, and  greenhouse gas fluxes in  terrestrial  ecosystems, 2019, pp. 18-32; 201-203
(heeps://www.ipce.ch/srecl/download/).

“A.A. CANGADO TRINDANE, C. BARROS LEAL, Diritti Umani e Ambiente, Fortaleza, 2017, pp. 11-23; D.
CRISTIANE, Rifugiati ambientall, in Diciondrio de Direitos Humanos, 2011
(hetp://www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-index.php?page=Refugiado+Ambiental).
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As a result, climatic migratory flows consist of people fleeing areas that have become
uninhabitable, and areas repopulated for better environmental conditions.

Changing climatic conditions cannot be overlooked in comparison with other political,
cultural and economic factors in managing migration flows.

We must not confuse environmental refugees with environmental displaced persons, those
who remain within their own country without crossing international borders, which is not the
subject of this study’.

While we certainly look at global warming, global pollutants and poverty as priority issues to
be resolved in the global challenges, we should also generally relate to a more global idea of possible
induced migration approaches, which are positive if shared and planned even in the integration
phase, but often negative if more.

It is certainly fascinating and risky to speculate on the future of the globe, but at the same
time there is an increasingly urgent need to tackle environmental problems by transforming
strategic objectives into concrete actions that tend to ensure effectiveness.

The general objective of the paper is therefore to frame, in a normative perspective, the theme
of migration influenced by the negative effects of climate change®.

The aim is to bring out the importance of specific Conventions, multilateral agreements, the
possible positive repercussions on the identities or resilience of people living in these particular
geographical areas: planning a possible shared and participated migration, ensuring a degree of
integration to these particular communities in the destination territories, verifying if the migration,

in other islands or States, is sustainable’.

2. The role of the UN Human Rights Committee

ccording to the doctrine, the negative etfects of climate change in the absence of sustainable
According to the doctrine, the negative effects of climate change in the ab f sustainabl
strategies, effective mitigation and adaptation programmes, could widen existing vulnerabilities

increasing the degree of conflict, internally destabilizing states, even the destination countries of

> H. VALENCIA VILLA, Diccionario Spada Derechos Humanos, Madrid, 2003, p. 143.

¢ T. TIETENBERG, Environmental Economics and Policy, New York, 2004; P. IAFRATE, Captured within
borders: the case of internally displaced persons and its impact on human rights, in CENTRO STUDI E RICERCHE IDOS,
Ospiti indesiderati, Il diritto d'asilo a 70 anni dalla Convenzione ONU sui Rifugiati, Roma, 2022, pp. 90-94.

7 B. COMMONER, The Closing Circle: Nature, Man and Tecnology, New York, 1972, p. 8.
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environmental migrants. Therefore, the traditional mode of conflict resolution should be
considered based on the link between environment, development and security. In 2004 the Security
Council® held an interesting meeting on this issue, and in 2009, the General Assembly approved a
Resolution on «Climate Change and its possible security implications». In this context, the role and
competence of the UN Security Council is raised to decide what measures shall be taken to
maintain or restor international peace and security (Art. 39 of the Charter). In concrete terms, it is
feared, however, that a broader mandate could extend the influence of the Security Council in
specific internal policies; moreover, it is presumed that the Council should suffer from a lack of
legitimacy, as the five permanent members produce the largest amount of greenhouse gases.

The United Nations High Commissioner for Refugees, in Climate Change, Disaster and
Displacement in the Global Compacts: UNHCR’s Perspectives (2017)° and the Global Compact
on Refugees (2018, § 63)'° highlights the need to ensure protection for people who are beyond the
borders of their own state on the occasion of and/or due to the effect of climate change and natural
disasters, through the use of complementary protection mechanisms also regulated by domestic
law. The legal framework for displaced persons in such contexts goes further, considering that «a
person fleeing such circumstances may often qualify as a refugee under the 1951 Convention
definition, in line with UNHCR’s interpretative guidance» and stating that regardless of regional
international protection systems a person fleeing such circumstances is still considered a refugee
according to the UNHCR mandate.

On this point, it is worth recalling an interesting UN Special Procedure on Climate Change
and Human Rights of 4 October 2021"", in which the Human Rights Council, recalling Council
Resolution 47/24 of 14 July 2021, appointed a Special Rapporteur with which the latter
encouraged the creation of a new Special Procedure to assess the negative impact of climate change

on the full and effective enjoyment of human rights. Among the tasks entrusted to the latter is the

8 UNEP-SOPAC, Building Resilience in SIDS. The Environmental Vulnerability Index, 2005.

? UNHCR, Climate change, disaster and displacement in the Global Compacts:UNHCR's perspectives,
November 2017 (https://www.refworld.org/docid/5a292d2¢4.himl).

'% Global Compact on Refugees, United Nations, New York, 2018 (https://www.unhcr.org/5¢658aed4.pdf).

"' Human Rights Council Forty-eighth session 13 September-8 October 2021 Agenda item 3 Promotion and
protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights, including the right to development
(https://undocs.org/a/hrc/48/1.27); P. IAFRATE, Limpatto del cambiamento climatico sui fussi migratori nel
Mediterraneo, in questa Rivista, 2022, fasc. 1, pp. 107-123.
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strengthening of human rights protection, legislation and policies addressing climate change'. The
Committee recently intervened in a similar case concerning a joint complaint filed by eight
Australian citizens and six of their children. They are all inhabitants of Boigu, Poruma, Warraber
and Masig, four small low-lying islands in Australia’s Torres Strait region. The inhabitants claimed
that their rights had been violated because Australia had failed to adapt to climate change by, among
other things, improving sea walls on the islands and reducing greenhouse gas emissions.

In this regard, the Committee found that Australia’s failure to adequately protect Torres
Strait Islanders from the negative impacts of climate change violated Article 6 of the International
Covenant on Civil and Political Rights (1966), namely the rights of Torres Strait Islanders to enjoy
culture and family life. Consequently, the Committee called on Australia to compensate the
islanders for the damage suffered, engage in meaningful consultations with their communities to
assess their needs, and take measures to continue to ensure the safe existence of the communities
on their respective islands'’.

In other words, the aforementioned resolution it stipulates that countries may not deport
individuals who face climate change-induced conditions that violate the right to life; and calls on
states to consider the risk of climate change-induced violations of the right to life as part of their
return decisions, in particular the activation of non-refoulement obligations.

After all, the human rights approach followed at international level should also be adopted

by the European Union, given the value of fundamental rights in that system.

3. Protection of climate migrants in the European context

At the European level there is no specific legislation to protect environmental migrants, and
in particular they are not included in the Common European Asylum System.
In particular, Directive 2001/55/EC on minimum standards for giving temporary protection

in the event of a mass influx of displaced persons and on measures promoting a balance of efforts

2 M. SCOTT, Natural Disasters, Climate Change and Non-Refoulement: What Scope for Resisting Expulsion
under Articles 3 and 8 of the European Convention on Human Rights?, in International Journal of Refugee Law; vol.
26, Issue 3, October 2014, pp. 404-432.

'3 Australia-Torres Strait Islands Case, 22 september 2022, Human Rights Committee views adopted by the
Committee under article 5 (4) of the Optional Protocol, concerning communication No. 3624/2019
(hteps://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2{C%?2{135%2{D

%2{3624%2£2019&Lang=en).
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between Member States in receiving such persons and bearing the consequences thereof does not
regulate the protection of environmental migrants who are not included in the category of displaced
persons'“. Principally, Article 2 of the directive under consideration defines displaced persons as:
third country nationals or stateless persons who have had to leave their country or region of origin
or who have been evacuated, in particular in response to an appeal by international organisations,
and whose return in safe and stable conditions proves impossible owing to the situation in the
country itself, including those falling within the scope of Article 1A of the Geneva Convention or
other national or international legislation granting international protection, and in particular (i)
persons who have fled areas of armed conflict or endemic violence; (ii) persons who are subject to
a serious risk of, or have been the victims of, systematic or generalised violations of human rights;
(d) mass influx shall mean the arrival in the Community of a considerable number of displaced
persons, from a particular country or a particular geographical area, whether their arrival is
spontaneous or facilitated, for example through an evacuation programme; (e) refugees means
third-country nationals or stateless persons within the meaning of Article 1A of the Geneva
Convention.

Temporary protection can therefore be well linked to the migratory flows generated by
environmental disasters, because of the mass exoduses sometimes caused by the arbitrariness of
European and national policy.

In particular, Directive 2001/55/EC on minimum standards for giving temporary protection
in the event of a mass influx of displaced persons would leave a wide margin for manoeuvre due to
the presence of open definitions such as, for example, that of mass influx, defined by the directive
as the arrival in the EU of a large number of displaced persons from a particular country or
geographic area, whether their arrival is without any facilitation or through an evacuation
programme.

In this case, the directive could be interpreted broadly to include those fleeing for reasons
related to environmental disasters. Temporary protected status in circumstances such as droughts,
floods, epidemics or earthquakes, if the home state cannot ensure safe living conditions for its
citizens can be one of the solutions to environmental challenges.

However, this form of protection was never implemented before the conflict in Ukraine

' Directive 2001/55/EC Council Directive 2001/55/Ec of 20 July 2001.
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(adopted on 4 March 2022 to offer immediate protection to people fleeing Ukraine for a duration
of one year renewable up to a maximum of two)" because the European Council never decided by
qualified majority, not even in the case of the civil conflicts in 2011 in Syria, Iraq and in 2021 in
Afghanistan, which led to huge migratory flows into Europe.

As can be seen from a reading of the Temporary Protection Directive, the definition of ‘mass
influx’ does not include environmental disasters and climate change as original causes.

It therefore seems appropriate to amend the directive and include those fleeing for
environmental reasons among the beneficiary categories.

In 2010, the issue of climate and migration was addressed in the Stockholm Programme'®,
An open and secure Europe serving and protecting citizens (2010/C 115/01), in which the
European Council asked the Council and the Commission to: define a comprehensive EU internal
security strategy inspired, in particular, by: the need for a horizontal and cross-cutting approach to
deal with complex crises or natural or man-made disasters, etc.; the need for a comprehensive
approach to deal with complex crises or natural and man-made disasters, etc.; the need for a cross-
cutting approach to deal with complex crises or natural and man-made disasters, etc.; and the need
for a cross-cutting approach to deal with complex crises or natural and man-made disasters.
Subsequently, the European Commission drafted a study called «Climate Change environmental
degradation» in which it noted the absence of international and European legislation to protect
climate migrants. In particular, the document underlines the importance in the conclusions of
adopting a policy based on knowledge, dialogue and cooperation, in order to address at European
level the phenomenon of environmental migration through development policies and
humanitarian aid.

In particular, the paper stresses the importance of integrating climate change adaptation (and
mitigation, where appropriate) into national sustainable development strategies, linking disaster
risk reduction, disaster risk management and climate change adaptation strategies, and considering

the inclusion of the migration dimension in existing instruments, such as National Adaptation

15 Decisions Council Implementing Decision (EU) 2022/382 of 4 March 2022 establishing the existence of a
mass influx of displaced persons from Ukraine within the meaning of Article 5 of Directive 2001/55/EC, and having
the effect of introducing temporary protection (https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/IT/TXT/PDF/2uri=CELEX:32022D0382&from=EN).

!¢ EUROPEAN COUNCIL, The Stockholm Programme. An open and secure Europe serving and protecting
citizens, in Official Journal of the European Union, 5 May 2010, C115, p. 1 (htps://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/IT/TXT/PDF/2uri=CELEX:52010XG0504(01)&from=P).
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Programmes of Action, Poverty Reduction Strategy Papers and United Nations Development
Assistance. Well, the Common European Asylum System (CEAS) does not provide for a form of
protection of environmental migrants, but contains rules on the attribution to third country
nationals or stateless persons of the status of beneficiary of international protection, on a uniform
status for refugees or for individuals who can benefit from subsidiary protection, provided for by
the Qualification Directive 2011/95/EU".

In the absence of a legal provision also including those fleeing for climatic reasons, despite
the substantial amendments made to Council Directive 2004/83/EC of 29 April 2004, Directive
2013/32/EU of 26 June 2013 (the so-called Asylum Procedures Directive), on the establishment
of common procedures for granting and withdrawing international protection), by the
Qualification Directive 2011/95/EU of 13 December 2011 on uniform status for refugees or for
persons eligible for subsidiary protection, as well as the content of the protection granted (recast);
or on the qualification of third-country nationals or stateless persons as beneficiaries of international
protection, on a uniform status for refugees or for persons eligible for subsidiary protection, and on
the content of the protection granted, referred to in Article 2(2)(b) of Directive 2004/83/EC. 2(f)
gives the following definition (f) gives the following definition of a beneficiary of subsidiary
protection «a third country national or a stateless person who does not qualify as a refugee but in
respect of whom substantial grounds have been shown for believing that the person concerned, if
returned to his or her country of origin, or in the case of a stateless person, to his or her country of
former habitual residence, would face a real risk of suffering serious harm as defined in Article 15,
and to whom Article 17(1) and (2) does not apply, and who is unable or, owing to such risk,
unwilling to avail himself or herself of the protection of that country», did not include
environmental migrants among the possible beneficiaries.

However, the study Climate refugees. Legal and policy responses to environmentally induced
migration, carried out in 2011 at the request of the Committee on Civil Liberties, Justice and
Home Affairs of the European Parliament (PE 462.422) by the International Centre for Migration
Policy Development (ICMPD), emphasised the need to include environmental disasters among the

causes that could justify the recognition of subsidiary protection «in addition to armed conflict,

7 EUROPEAN PARLIAMENT, Climate Change and Migration. Legal and policy challenges and responses to
environmentally induced migration, 2020
(https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/655591/IPOL_STU(2020)655591 EN.pdf).
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also environmental disaster»'®.

The European Commission in its communication to the European Parliament, the Council,
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, 7he European
Green Deal of 11 december 2019" explicitly recognises the relationship between environmental
factors and migration in the part that highlights that environmental and climate challenges increase
the instability and vulnerability of individuals, thus renewing the European commitment to
working with third countries to prevent forced migration and population displacement.

Subsequently, in 2020%, the proposal of the new immigration and asylum pact also
establishes that immediate protection can only be granted, on the basis of an implementing act by
the Commission, to «displaced persons from third countries exposed to a high risk of indiscriminate
violence, in exceptional situations of armed conflict, who are not in a position to return to their
country of origin»*'.

Of particular relevance in 2021 is the European Parliament resolution of 19 May on the
effects of climate change on human rights and the role of environmental defenders in this context

(2020/2134(INI))*, which recognises the impact of the link between climate change,

¥ ID., “Climate Refugees”. Legal and policy responses to environmentally induced migration, Committee on
Civil Liberties, Justice and Home Affairs of the European Parliament (PE 462.422), p. 55. «An obvious option would
be to extend the concept of subsidiary protection and include environmental disasters as one of the protected grounds,
notably by amending paragraph (c) to include, besides the armed conflict also the environmental disasters. The status
awarded may initially be more temporary and made dependent on the further evolution of the situation in the country
of origin. Indeed, an early discussion note presented by the European Commission in 1999 in the context of the
discussions regarding the scope and form of subsidiary protection also considered extending the scope of subsidiary
protection to environmental displaces, although the suggestion was dropped by the time of the first proposal for the
Qualification Directive. Yet the original version of article 15(c) of the first proposal — was considerably broader than
the final provision adopted, giving subsidiary protection to individuals displaced as ‘a result of systematic or generalized
violations of their human rights’, which might arguably extend to environmentally displaced persons, even if only in
narrowly circumscribed circumstances»
(https://www.europarl.europa.ecu/RegData/etudes/etudes/join/2011/462422/IPOL-
LIBE ET(2011)462422 EN.pdf).

' Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions The European Green Deal, COM(2019) 640 final, p. 23
(https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:b828d165-1¢22-11¢ea-8clf-
0laa75ed71a1.0006.02/DOC 1&format=PDF).

*» Comunication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions A New Pact on Migration and Asylum COM/2020/609 final
(hetps://eur-lex.europa.eu/legal-content/TT/TXT/2qid=16012873380548uri=COM:2020:609:FIN).

*'In recent years, the bulk of the EU’s humanitarian aid budget (80% of EUR 1.2 billion in 2018 and EUR
1.6 billion in 2019) has been allocated to projects that help forcibly displaced persons and their host communities to
meet immediate essential needs in situations of conflict, crisis and protracted displacement.

22 European Parliament resolution of 19 May 2021 on the effects of climate change on human rights and the
role of environmental defenders in this context (2020/2134(INI)), see in particular p. 11
(hetps://www.europarl.europa.cu/doceo/document/TA-9-2021-0245 IT.pdf).
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environmental degradation and natural disasters as a major driver of climate-induced migration
and displacement, and deplores the lack of human rights protection at the international level for
those affected; considers that the issue of displacement should be addressed at the international
level. Accordingly, it calls on the Commission and the Member States to support people displaced
by climate change who are no longer able to live in their place of residence; points out that the UN
Human Rights Committee has stated that states, when considering the deportation of asylum
seekers, should take into account the human rights impact caused by the climate crisis in the
country of origin; welcomes the inclusion of climate-induced migration and displacement in the

Cancun Adaptation Framework.

4. The example of Sweden and Finland

In relation to the possibility of receiving some form of protection for environmental victims,
some Member States such as Sweden and Finland have provided very interesting forms of
protection®. Sweden with the Swedish Aliens Act 2005/71624 (Chapter 4 Refugees and other
persons in need of protection, section A225) published on 30 December 2009 provided protection
for the person who is unable to return to their country of origin®® due to an environmental disaster.
Finland in the Aliens Act 301/2004%, on the other hand, has established a residence permit for
humanitarian reasons®® for those who cannot return because of «natural disasters or insufficient

security situations caused by internal or international armed conflicts or absence of human rights,

» U. GAUDINO, [La gestione dei migranti climatici allinterno dell’UE, 3 February 2019
(http://www.opiniojuris.it/migranti-climatici-ue/).

#E. HUSH, Developing a European Model of International Protection tor Environmentally-Displaced Persons:
Lessons from Finland and Sweden, Columbia Law School, September 2017.

» Swedish Code of Statutes SFS 2009:1542 published 30 December 2009 Act amending the Aliens Act
(2005:716) issued on 17 December 2009.

% Act Amending the Aliens Act (2005:716), Sweden, 30 December 2009 (https://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain?docid=5d271e784).

7 In the Finnish Aliens Act (301/2004), the legislator provides that an alien may be granted asylum if he or she
is, in his or her own country, under «threat of the death penalty, torture or other inhuman treatment or treatment
violating human dignity, or if he or she cannot return because of armed conflict or environmental disaster».

8 Section 88 Need for protection (1) Aliens residing in the country are issued with a residence permit on the
basis of a need for protection if the requirements for granting asylum under section 87 are not met but the aliens are
in their home country or country of permanent residence under the threat of death penalty, torture or other inhuman
treatment or treatment violating human dignity, or if they cannot return there because of an armed conflict or
environmental disaster. (2) Aliens are not issued with a residence permit on the basis of a need for protection if they
have committed, or if there are reasonable grounds to suspect that they have committed, an act referred to in section

87(2).
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as reiterated in Section 109 of the Act, which specifically provides at least temporary protection for
environmentally displaced persons and for those who cannot return because of a conflict»*.

Finnish law, like Swedish law, provides for the possibility to apply for both asylum and
subsidiary protection (known in Sweden as alternative protection). Protection for people flecing
environmental disasters before 2014 has been included in subsidiary protection.

The Finnish Law therefore added a new category called ‘humanitarian protection’. Article
301:2004 provided for: the issuing of a residence permit on humanitarian grounds to a foreigner
residing in Finland in the hypothesis that he did not have the grounds referred to in articles 87 or
88 for granting the right to asylum, subsidiary protection, but could not return to his country of
origin or country of previous habitual residence as a result of an environmental disaster or a bad
security situation caused by an international or internal armed conflict or a poor human rights
situation.

Consequently, an individual who could not benefit from refugee status or subsidiary
protection could still obtain a Finnish residence permit if an environmental disaster prevented him
from returning home. The terms environmental disaster and cannot return were not defined in the
law. The intended permit would have been a continuous residence permit that could be extended
to family members.

Finland has defined another type of protection for groups of environmentally displaced
persons, as recognised by the Finnish government. More precisely, under Article 109 of the Act,
temporary protection for foreigners in need of international protection who cannot safely return to
their country of origin or country of permanent residence because there has been a massive
displacement of people in the country or neighbouring areas as a result of an armed conflict, some
other violent situation or an environmental disaster.

However, following the increase in migration flows in Europe with more than 1 million
people entering in 2015, progressive migration policies have come under strong pressure, and
Member States Sweden and Finland have adopted more restrictive policies®. In particular, the

Finnish Parliament repealed the provisions on humanitarian protection in spring 2016, with

#  Aliens  Act  Finland  (301/2004),  Section 109  Temporary  protection (1)
(hetps://www.refworld.org/docid/4b4d93ad2.heml).

3 Ibid.

3! Dossier Senato della Repubblica, Camera dei deputati, Decreto-legge immigrazione e sicurezza pubblica, d.1.
n. 13 del 2018 - A.S. n. 840, 2018, pp. 57 ¢ 60 (http://www.senato.it/service/PDF/PDEServer/BGT/01076617.pdf).
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negative repercussions both on pending and accepted applications for humanitarian permits.
Foreign nationals holding a humanitarian residence permit could only stay in Finland if they had
some other reason to stay as a student or job. Temporary protection under Article 109, on the other
hand, has not been repealed. At the same time, Sweden has provided for a temporary repeal, from
20 July 2016 to 19 July 2019.

According to this temporary suspension, persons otherwise in need of protection (including
environmental migrants) were no longer entitled to a residence permit, while persons granted
refugee status or alternative protection status are only eligible for temporary residence permits.

Finally, on 20 July 2021, amendments were introduced to the Swedish Aliens Act 2005/716,
to improve the system of temporary protection status and residence permits for refugees. In
particular, further amendments to temporary protection were introduced in Section 1 of Chapter
21. The latter contains provisions on temporary protection in accordance with Council Directive
2001/55/EC of 20 July 2001 on minimum standards for giving temporary protection in the event
of a mass influx of displaced persons and on measures to promote a balance between the efforts of
Member States to: receive such persons and bear the consequences thereof. Section 2 provides for
the issuance of a temporary residence permit, a residence permit with protection to an alien who is
the subject of a decision on temporary protection under Directive 2001/55/EC and who, in

accordance with the Directive, is transferred to or received in Sweden?.

5. Conclusions

The international shift due to environmental catastrophes has already begun and will
continue to increase in severity and scope during this century and beyond. The European Union
together with the major European powers must take preventive action to ensure that environmental
displaced persons receive adequate protection when they arrive on foreign shores. Member States
will probably continue to refuse to act unilaterally because they do not want to expose themselves
to the financial, administrative and cultural costs of receiving more refugees than their neighbours.

In other words, it is clear that the issue of environmental migration cannot be separated from

2 Swedish  Aliens  Act  2005/716, Chapter 21  Temporary protection  Section 1
(https://rkrattsbaser.gov.se/sfst?bet=2005:716); V. KOLMANNSKOG, Climate change-related displacement and the
European response, paper presented at SID Vijverberg Session on Climate Change and Migration, The Hague, 20

January 2009 (htep://sideurope.wordpress.com/2009/03/03/third-vijverberg-session-climate-change-and-migration/).
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that of sustainable development and from a new vision of global socio-economic dynamics. The
scale of migration linked to profound environmental and climatic changes can no longer be
ignored, and the migratory flows that now affect millions of people must necessarily be considered
as the outcome of the now difficult interdependence between man and the environment. Taking
into account the current context of globalisation, making these rights effective requires greater
collaboration between migrants’ countries of origin, transit and destination, non-governmental
institutions and civil society.

The motivation to use the term environmental refugee, certainly linked to sociological
aspects, mainly concerns legal issues, generating some criticalities, particularly in the way it is
implemented. Not forgetting the distinction between the principles of capacity to compensate and
those of liability for past emissions, environmental law has a fairly complex application and not
without difficulties on the part of jurisprudence, since it does not possess true ontological
independence. This is also reflected in the behaviour of the states most responsible for the negative
effects of climate change and their attitude of self-defence with regard to environmental
migration®’. Moreover, given the more general difficulty of guaranteeing a uniform status in asylum
matters and related procedures, the paradox would arise that faced with a single definition of
refugee, the interpretations by States could be different. At present, there are still various doubts
about the existence of a common asylum system, the achievement of the harmonisation envisaged
by the Qualification Directive 2011/95/EU, and the concept of the actor of protection in the
various national legal systems.

On the other hand, by focusing on the possible formulation of a definition of environmental
refugee and less on the possible implementation procedures, we should look positively at the
universalistic value of the term refugee as provided for in the 1951%* Convention and the subsequent
Protocol, which is still very topical today. Moreover, it is necessary to highlight the principle of
non-refoulement in Article 33, which is one of the fundamental principles of the Convention, so
much so that it can be considered a principle of customary law, not only for refugee status. From
this provision derives the prohibition to reject an individual to a country where his life and freedoms

could be violated, even if it does not bind the State of destination to ensure the migrant in question

% L. BIGNAMY, “Profughi e migranti: in fuga (anche) dai cambiamend climaticl’, in Focus, 3 jannuary 2018
(hetps://www.focus.it/comportamento/economia/profughi-e-migranti-in-fuga-dai-cambiamenti-climatici).

3 J. VAN DER VLIET, ‘Climate refugees’” a legal mapping exercise 16, in S. BEHRMAN, A. Kent, ‘Climate
Refugees’~ Beyond the Legal Impasse?, Milton Park, Abingdon, 2018, pp. 16-29, 2018.
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a permanent and stable regime of protection and reception.

The best solution to these inequalities is for the European Union to amend Directive
2011/95/EU on refugee status to expressly provide protection to displaced persons. Well, by
adopting the latter, the EU would set a commendable example of legal action and enhance its
reputation as a world leader in human rights, while providing much-needed protection to the
growing number of people displaced by environmental disasters.

Alternatively, the possibility of issuing an extraordinary permit for temporary protection
reasons, which already exists under European law (Directive 2001/55/EC), would also be
considered, directly and simultaneously binding all European countries concerned by a decision of

the Council of the European Union as happened for Ukraine.

PAOLO IAFRATE
Universita degli Studi di Roma Tor Vergata
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GUERRA E PACE NEGLI EQUILIBRI INTERPOLEICI DEL MEDITERRANEO ANTICO.
L’APPLICAZIONE DIPLOMATICA DELLA RECIPROCITA
NELLA POLITICA ESTERA DI ATENE. LA TESTIMONIANZA DI TUCIDIDE

Abstract

Analizzando le forme della reciprocita espresse da Tucidide in Grecia, ¢ possibile utilizzare, in parte,
le stesse classificazioni proposte da Erodoto, come se alcuni moduli, almeno in apparenza vi fossero
mutuati. Il riferimento ai rapporti di ospitalita ¢ sporadico e non pit funzionale alla definizione di
relazioni diplomatiche; il dono non ¢ pitt descritto come uno strumento di dialogo privilegiato nella
comunicazione tra popoli e cittd. Una volta scomparse le grandi personalita di governanti e tiranni
che popolano la storia erodiana, gli scambi personali di doni, non costituiscono pili un oggetto
narrativo di rilevante interesse. Cid nonostante anche se in modo meno evidente la logica simbolica
del dono che struttura i rapporti di scambio dalla natura pit varia, continua ad essere presente e
funzionante, a stabilire circuiti relazionali in cui si prevede un meccanismo di corrispondenza tra i
gesti di “dare”, “ricevere” e “ricambiare”. “Euergesia” e “Charis” sono termini di un lessico
ricorrente, assunti come propri anche da Roma in seguito alla caduta di Cartagine, quando sara
vista come padrona del Mediterraneo.

In analysing the forms of reciprocity expressed by Thucydides in Greece, it is possible to use, in
part, the same classifications proposed by Herodotus, as if some modules, at least apparently, there
were borrowed. The reference to relations of hospitality is sporadic and no longer functional to the
definition of diplomatic relations; the gift is no longer described as an instrument of privileged
dialogue in communication between peoples and cities. Once the great personalities of rulers and
tyrants that populate Herodian history have disappeared, personal exchanges of gifts no longer
constitute a narrative object of relevant interest. Nevertheless, even if in a less evident way, the
symbolic logic of the gift that structures the exchange relations of the most varied nature, continues
to be present and functioning, to establish relational circuits in which a mechanism of
correspondence is foreseen between the gestures of ‘giving’, ‘receiving’ and ‘reciprocating’.
‘Euergesia’ and ‘Charis’ are terms of a recurring lexicon, taken as their own also by Rome following
the fall of Carthage, when it will be seen as mistress of the Mediterranean.

Keywords: Interpoleic Relations, Reciprocity, War, Paradigmatic Diplomatic Modules.

Analizzando le forme della reciprocita espresse da Tucidide in Grecia ¢ possibile ricorrere,
parzialmente, alle stesse classificazioni proposte da Erodoto, come se certi moduli, almeno in
apparenza vi fossero mutuati. Il riferimento a rapporti di ospitalita ¢ sporadico e non piti funzionale
alla descrizione delle relazioni diplomatiche, il dono non ¢ pitt descritto come uno strumento di
dialogo privilegiato nella comunicazione tra popoli e cittd. Venute meno le grandi personalita di

sovrani e tiranni che popolano il racconto erodoteo, i personali scambi di doni, servizi e benefici e
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per converso i cattivi rapporti che possano derivarvi in caso di manchevoli offese, non costituiscono
pil, gid in Grecia, un oggetto narrativo di interesse rilevante.

Tuttavia, sia pure in maniera meno evidente rispetto ad Erodoto, anche in seguito, continua
ad essere presente e funzionante la logica simbolica del dono che struttura le relazioni di scambio
dalla natura pit varia, stabilendo dei circuiti relazionali in cui ci si attende un meccanismo di
corrispondenza tra i gesti di “dare”, “ricevere” e “ricambiare”. Euergesia e charis sono termini
ricorrenti anche nei /ogor tucididei, assunti come propri persino da Roma in seguito alla caduta di
Cartagine', che la vedra padrona del Mediterraneo; benché cambi il contesto in cui tali relazioni si
dispiegano, certi fattori non cessano di improntare le dinamiche relazionali del mondo antico, e per
quanto riguarda quello greco, nel dato periodo preso a riferimento, persino i rapporti tra poleis
funestati dalle emergenze generate dalla guerra®.

Nel saggio viene dunque messa in evidenza la messa in discussione di un sistema etico di
reciprocita che, intrecciandosi, per un verso, alla narrazione della guerra del Peloponneso perde, per
cosi dire, la sua “aura di sacralitd”; infatti si sviluppano nuove riflessioni e ci si interroga con
maggiore frequenza, anche con un certo disincanto, sulla validita e sul significato sociale di taluni
valori morali, i quali, per altro verso, come ho detto anche di recente’, non rimangono relegati al
mondo greco, anzi investono a pit riprese quello romano. Relativamente a questi aspetti, vi sono
studi attenti allo spazio che ha rivestito la riflessione etica all’interno di certe relazioni di diritto
pubblico e pilt particolarmente della prassi diplomatica: alcuni contributi si sono soffermati a
considerare, nello specifico, le valenze che 'etica della reciprocita ha assunto nel suo sistema di
pensiero rispetto alla logica delle guerre di espansione.

Servendomi degli spunti che ne ho colto, ho riflettuto, ancora una volta, sul rilievo
sistematico di taluni aspetti diplomatici, capaci d’improntare le trame del Mediterraneo antico e

del vicino Oriente nonché, appena successivamente quelle di Roma, la quale, non ha mancato di

' P. CATALANO, Linee del sistema sovrannazionale romano, Torino, 1965, 30 ss., in part. p. 37, nt. 75.

2 Cfr. soprattutto M. SORDI, Guerra e diritto nel Mondo greco e romano, Milano, 2002; ID., Storia politica del
mondo greco, Milano, 2002; ID., 1/ pensiero sulla guerra nel mondo antico, Milano, 2001; ID., Responsabilita, perdono
e vendetta nel mondo antico, Milano, 1998.

? Cfr. G. BRANDI CORDASCO SALMENA, La tradizione greca delle relazioni interstatuali quale paradigma dei
trartati romano-cartaginesi. Taluni aspetti diplomatici e di diritro pubblico nella romanizzazione del Mediterraneo, in
Studi sull Oriente Cristiano, 2021, suppl. 6, pp. 1-77 ¢ ID., Xenia, philia and dotine in the Treaties between Rome
and Carthage: A Comparison with the Diplomatic Practice and Interstate Relations in Greek Tradition, in _Journal of
Classical Studies Matica Srpska, 23, 2021, pp. 113-146, cui rinvio integralmente anche ai fini della vasta letteratura.
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ricorrervi per affermare posizioni di indiscussa egemonia®. Non a caso Tucidide rivolge uno sguardo
privilegiato al Sistema degli equilibri relazionali che Atene ha creato con le altre poleis (alleate,
suddite o nemiche); attraverso un sofisticato sistema di riferimenti incrociati, egli sviluppa
riflessioni attente sui meccanismi del potere, mettendo in evidenza la difficoltad di trovare un
equilibrio tra i suoi diversi elementi: da una parte le componenti legate alla guerra (forza, violenza,
brama di ottenere di pitt “pleonexia’), dall’altra la volonta di fondare alleanze stabili, basate sul
vicendevole rispetto delle parti e su forme condivise di collaborazione.

I rapporti interstatali possono essere regolati o da una logica di potenza che si manifesta nel
suo aspetto piu brutale, prevalendovi la dynamis, o da forme di cooperazione fondate su scambi
bilaterali regolati da principi di reciprocitd, charis. Questo termine pud avere un significato duplice
ed essere tradotto in alcuni casi come “favore” o “gratitudine”; esso ¢ presente quando si fa
riferimento a scambi che si equilibrano grazie alle azioni alternate di dare e di ricevere.
L’opposizione problematica tra charis e dynamis e la tensione irrisolta tra due componenti del
potere offrono molti spunti. E dunque opportuno chiedersi in che senso la charis possa essere presa
in considerazione tra gli elementi che regolano le relazioni interstatali; quale spazio puo trovare
nella sfera diplomatica?

La societa greca ha sviluppato nel tempo una vasta riflessione in proposito, ponendo
'armonia del concetto come fondamento ideale del suo kosmos civico. 1l termine possiede una
notevole ricchezza semantica che ne rende, a volte, sfuggente la definizione. E possibile tracciare le
linee essenziali del suo background culturale gia a partire da Omero, laddove il dono e la charis
sono connessi tra loro in maniera complementare; naturalmente una tale storia linguistica puo

essere indagata in diversi generi letterari: nella lirica arcaica un lavoro di sintesi ¢ stato gia fatto in

“'Tra gli studi che riservano un’attenzione particolare al ruolo della riflessione morale in Tucidide Cfr. 7ucidide.
La guerra del Peloponneso, vol. 1 (libri 1-2), trad. it., Milano, 2007. Cfr. M.L. FINLEY, Thucydides the Moralist, in
Aspects of Antiquity, London, 1968, pp. 44-57; M. FRAGOULAKI, Kinship in Thucydides. Intercommunal Ties and
Historical Narrative, Oxford, 2013. Per quanto riguarda gli studi che hanno trattato nello specifico alcuni aspetti legati
al tema della charis e dell’ cuergesia cfr. J. DE ROMILLY, Fairness and kindness in Thucydides, in Phoenix, 28, 1974,
pp- 95-100; ID., La douceur dans la pensée grecque, Paris, 1979; P. KARAVITES, Euergesia in Herodotus and
Thucydides as a factor in interstate relations, in RIDA, 27, 1980, pp. 69-79; per ciod che riguarda 'uso dei documenti
in Tucidide cfr. C. BEARZOT, L uso dei documenti in Tucidide, in L’uso dei documenti nella storiografia antica, Arti
del Convegno di (Gubbio 22-24 maggio 2001), Napoli, 2003, pp. 267-314.
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numerosi studi’; altri importanti contributi si sono rivolti alla tragedia®. In ambito filosofico, oltre
ad alcune massime di Democrito’, ¢ ad Aristotele che si deve una vera sistematizzazione del sapere
sulla charis. Egli ne ha ben messo in evidenza I'importanza nella citta e nel legame tra i cittadini,
facendo della reciprocita un elemento essenziale per il mantenimento della societa civile.

[ cittadini restano uniti per mezzo dello scambio. Percid hanno eretto ben in vista un tempio
delle Grazie, affinché vi fosse restituzione reciproca; giacché questo ¢ proprio della grazia: restituire
un beneficio a colui che I’ha compiuto, e iniziare di nuovo egli stesso a compiere un beneficio®.
Nella charis riposa il fondamento della koinonia della polis, il mezzo che accomuna e mantiene in
una relazione di philia i membri della comunita. La sua presenza ¢ una condizione necessaria per la
tutela della coesione sociale nei suoi vari aspetti. Infatti le Grazie svolgono un ruolo mediatore e
garantiscono secondo giustizia il corretto scambio di doni e benefici nonché la loro restituzione.
Infine la charis opera nel “processo di cosmicizzazione™ delle relazioni interpersonali e consente di
far comunicare tra loro, in maniera non conflittuale, le differenti componenti che costituiscono la
molteplicita del reale: 'uvomo e la donna, all’interno dell’oikos, e, al di fuori di esso, il cittadino
nelle sue relazioni con gli altri, il benefattore e il beneficiario, lo straniero e I'ospite per giungere
anche al legame tra le poleis.

Il ruolo della charis nella vita politica interna della polis ¢ stato pit volte esplorato da
Christian Meier'’, pervenendo alla conclusione che tra i Greci si sia formata una particolare variante
della “grazia aristocratica”, capace di coinvolgere la vita pubblica nel suo complesso; si tratta
prevalentemente di un modo garbato di presentarsi e di agire, ottenendo con la persuasione e non
con la forza o la violenza della guerra. La charis, cosi intesa, ¢ un aspetto della politica e si lega
all’'uso del discorso persuasivo. Ad ogni modo, trattandosi di un codice culturale nato in ambiente

aristocratico, non ne mancano le difficolta di adeguamento al sistema politico democratico e del

> Cfr. B. MAC LACHLAN, The age of Grace: charis in early Greek poetry, New Jersey, 1993.

¢ Cfr. L. BATTEZZATO, Ospitalitd rituale, amicizia e “charis” nell’“Ecuba’, in Ricerche euripidee, 2003, pp. 13-
41; G.R. STANTON, Aristocratic. Obligation in Euripides “Hekabe’, in Mnemosyne, 48, 1995, 11-33, in partic. 33, a
proposito della charis nell’ Ecuba di Euripide.

7 Cfr. Democr., Frr. 96.1; 92; 93 DK. Cfr. E. SPINELLI, Un comune sentire: amicizia e filosofia in Democrito,
in Amicizia e Concordia. Etica, fisica, politica in eta preplatonica, Roma, 2006, 107 nt. 1.

8 Cfr. Arist., E.N. 1133a 5.

? Cfr. I. CHIRASSI COLOMBO, Antropologia della «charis» nella cultura greca antica, in Interpretazione e
gratitudine: XIII colloquio sulla interpretazione (Macerata, 30-31 marzo 1992), a cura di G. Galli, Macerata, 1994,
65-104, soprattutto p. 86.

' Cfr. C. MEIER, Ldentita del cittadino e la democrazia in Grecia, Bologna, 1989; cfr. anche ID., Atene,
Milano, 1996.
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riformato diritto pubblico, soprattutto in quei casi in cui essa diventa uno strumento di costruzione
di forti legami interpersonali che possono entrare in conflitto con gli interessi collettivi. Nei testi di
Tucidide e di Virgilio ricorre, diverse volte, pitt 0 meno specularmente, la riflessione su questi
aspetti problematici legati al confronto tra due sistemi di pensiero spesso compresenti. Ma non solo
in essi; basti pensare, per tutti, al dialogo tra Ecuba e Odisseo nell’Ecuba di Euripide.

Tenendo conto della complessita di queste tematiche, ¢ bene allora che concentri I'indagine
sullo studio della funzione che la reciprocita riveste nelle relazioni interstatali, rilevando, subito, che
mentre all’interno della polis democratica inizia ad affermarsi un sistema relazionale egalitario che
scoraggia la creazione dei legami asimmetrici o elitari favoriti dalla cultura del dono (tanto che
questi comportamenti possono essere connotati negativamente come atti di corruzione)'', al
contrario la stessa cultura continua a trovare applicazione nei rapporti che la cittd intesse con le altre
poleis, presentandosi come una comunita politica unita che si serve dei suoi rappresentanti ufficiali.
Gli ambasciatori, nel corso dei diversi contatti diplomatici, fanno di continuo appello a certe
logiche, ovvero alle regole dettate dal principio di reciprocita e quindi dal codice comportamentale
previsto dal sistema del dono e del beneficio.

Ci si chiede dunque se le considerazioni relative alla necessita di fondare sulla charis gli scambi
tra cittadini allinterno della polis, possano riguardare anche gli scambi esterni tra le poleis. Cosa
avviene della charis nel momento in cui la citta si rivolge verso I'esterno? E ben nota la disgregazione
policentrica che caratterizza il mondo ellenico in cui ogni polis, nucleo a sé stante, tende a preservare
la sua autonomia assumendo un atteggiamento tendenzialmente ostile verso le altre cittd. Le logiche
valide in riferimento alla politica interna sono raramente applicabili alla politica estera. Nei versi
delle Eumenidi (977-987) riposa la maggiore consapevolezza di questi aspetti; in essi Eschilo delinea
la contrapposizione tra due diverse forme di reciprocita e, attraverso il contrasto chiaroscurale tra
Erinni ed Eumenidi, mette in scena il processo di ridefinizione della giustizia che rende necessaria
una riformulazione dei sistemi di scambio nei rapporti tra cittadini in vista di una societa pacifica

ed armonica'?.

' Si pensi al confronto diplomatico tra Plateesi e Spartani (Thuc., 3,52-68), Meli e Ateniesi (Thuc., 5,83-116);
Atene e Mitilene (Thuc., 3,1-15; 3,35-48); Corinto e Corcira (Thuc., 1,32-43).

12 Cfr. P. MILLETT, Lending and Borrowing in Ancient Athens, Cambridge, 1991, pp. 7 ss., il quale mostra
come la tragedia sia permeata dal linguaggio economico dello scambio, instaurando uno stretto nesso tra il concetto di
debito morale e materiale. Le sue considerazioni sono riprese da S. von REDEN, Exchange in Ancient Greece,
Duckworth, 1995, 151 «The Oresteia is saturated with the language and images of exchange, meaningful at one and
at the same time in social, religious, legal and economic spheres».
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Ammonisce il coro: «E io invoco: mai, in questa citta, frema Discordia insaziabile di sciagure,
né la polvere, bevendo il sangue nero dei cittadini, mieta nella cittd, nella furia della vendetta,
sciagure che vogliono sangue a saldo di sangue! Ma contraccambino gioia con gioia, per impulso
concorde al bene comune, e sappiano odiare unanimemente: a molte sventure questo ¢ rimedio tra
i mortali».

La terminologia usata e la struttura a chiasmo («@vtupovous dtag/xappata
&’dvtidiboiev») pongono con chiarezza Iantitetica contrapposizione tra le due tipologie di
scambio: 'uno positivo, I'altro negativo. La ripetizione concatenata delle vendette apre un ciclo
distruttivo, come ben illustra 'Orestea, che porta alla dissoluzione dell’oikos e, in un’ottica
politicamente ampliata, della polis. Pertanto la compagine civica per garantire la sua sopravvivenza
deve prendere le distanze dalla legge del taglione in nome di un nuovo e pilt equo principio di
giustizia'’. Queste considerazioni non sono valide nel momento in cui la polis si rivolge verso la
realtd esterna, laddove la sua volontd di mostrarsi unita si traduce nella capacita di individuare
nemici da “odiare unanimemente” (0TUYEWV @ @pevi). Nei versi di Eschilo, I'odio comune verso
il nemico ¢ pienamente legittimato, anzi ¢ un ulteriore strumento per il rafforzamento dell’identita
e della coesione civica.

Come nota Vegetti: «<Emerge, intanto, 'acuta consapevolezza che nei rapporti fra citta nulla
¢ cambiato dai tempi omerici nel dominio del &ratos: qui la nuova dimensione della politica e della
sua legge non ¢ mai penetrata. Anzi, il rafforzamento dei vincoli interni alla polis contribuiva
semmai, come abbiamo notato, all’esportazione dell’atteggiamento agonale, all’identificazione dello
straniero come nemico»'?. Tuttavia se queste considerazioni sono fondate, & pur vero che non si
possa negare l'esistenza di un codice etico che cerca di regolamentare le relazioni interstatali,
tenendo sotto controllo Iesercizio puro della forza. Alla luce di cio non ¢ possibile pensare che la
polis abbia sviluppato un diverso atteggiamento anche verso le realtd politiche esterne e abbia
cercato di costruire con esse dei legami di philia che fanno consapevolmente ricorso alle logiche
della charis-reciprocita? La presenza ricorrente di questa terminologia negli scambi diplomatici
consente di rispondere positivamente non solo per il mondo greco ma anche per quello romano.

Contrariamente a quanto sostenuto a lungo da una dottrina largamente maggioritaria, gli studi pitt

'3 Cfr. Hom., Od. 24,482.
" Cfr. M. VEGETTI, L etica degli antichi, Roma-Bari, 1989, 58, pp. 333 ss.
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recenti mettono in evidenza che sin dalle sue origini piti remote, quelle ad esempio del Lazio antico,
Roma abbia fondato sulla pace e non sulla guerra le sue ambizioni espansionistiche.

Nell'opera di Tucidide, le esortazioni a mettere in atto meccanismi di reciprocita cadano nel
vuoto; la diplomazia fa appello a quest’etica su un piano formale ma non riesce a tradurre in azioni
concrete i principi cui aspira. La contrapposizione e la distanza tra le formule ufficiali della
diplomazia e I'effettiva messa in atto di logiche di realpolitik si coglie manifestamente: ¢ nitido il
criterio che guida lo storico, ossia la distinzione tra la causa apparente e la causa pil vera. Questo
schema di indagine viene espresso in Thuc. 1, 23, 6 per illustrare la ragione pili profonda, ma meno
dichiarata, della guerra del Peloponneso («tnv pev yap dAnBeotatnyv npo@acty, a@avesTdtnv
8¢ A0Y®»), la quale va individuata senza dubbio nell’eccessiva crescita del potere ateniese. La storia
¢ innanzitutto ricerca delle cause da distinguere in cause superficiali e cause profonde; ¢
un’anamnesi del passato che, proprio perché ricostruita alla luce di un metodo indiziario (attento
ai “tekmeria’ e ai “semeia’), permette una possibile diagnosi del futuro e una comprensione del
presente. In questo senso la si definisce come possesso perenne «kTfjpa €G aigir': vale a dire sempre
attuale nella realta dell'uomo™®.

Al fine di sviscerare le cause autentiche della guerra del Peloponneso, Tucidide tralascia la sua
contemporaneitd a favore di una parentesi sul passato nota come Pentecontaetia. In tal modo egli
si propone di offrire gli strumenti per comprendere a pieno quei meccanismi generati dall’eccessivo
potenziamento di Atene che hanno alterato importanti equilibri, determinando la reazione
spartana. La distinzione tra causa e pretesto ¢ sottolineata costantemente. Tucidide ha cura di
mettere in evidenza questo aspetto persino nell’esposizione delle cause che motivano le due
spedizioni ateniesi in Sicilia, sulle quali non posso indugiare.

Il paradigma ¢ comunque lo stesso, tanto che Tucidide insiste nel distinguere tra apparenze
diplomatiche, investite da nobili principi, e realta dei fatti. Cosi i Dori combattono contro altri
Dori come i Rodi, mentre i Plateesi, pur essendo beoti, combattono contro i Beoti per odio, e
ancora alcuni esuli megaresi combattono contro Selinunte; allo stesso modo gli Argivi e i Dori
combattono al fianco di Atene e contro altri Dori per 'odio verso Sparta mentre gli Acarnani

scelgono Atene per un legame di philiaverso Demostene e si potrebbe continuare. Un tale intreccio

15 Cfr. Thuc,, 1, 22, 4.
16 Alla base di questa riflessione si pone una concezione statica della natura umana (“physis”) sempre uguale a

se stessa nel corso del tempo e dunque comprensibile alla luce delle medesime leggi. Cfr. Thuc., 3, 82,2.
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di eventi mette in luce la molteplicita delle ragioni che definiscono alleanze ed inimicizie, le quali
non si esauriscono nella consanguineita evocata dalle dichiarazioni ufficiali'. Lo storico offre
Pefficace rappresentazione di un insieme di etnie organizzate in schieramenti opposti, allorché
descrive l'affanno che caratterizza gli scontri violenti tra I'esercito di Atene e quello nemico'®.
Quando i soldati Dori alleati di Atene, nell’eccitazione del combattimento intonano il peana, il loro
canto appare identico a quello dei nemici, lasciandoli sgomenti. Il suono di diverse voci, unite in
un unico canto, scardina 'ipocrisia della diplomazia ateniese e la retorica con cui la citta avrebbe
voluto legittimare, ancora una volta, con il pretesto dei legami di stirpe il suo interesse verso

occidente greco.

GIOVANNI BRANDI CORDASCO SALMENA
Visiting Professor Sarajevo East

7 Ibid., 7,57,1-11.
'8 1bid., 7,44,6.
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LCOSSESSIONE DELLA BARBARIE

Il volume di Andrea Marchili Asperrando i barbari. Democrazia e crisi della societa nella
Francia dell’Orrocento (Milano-Udine, Mimesis, 2021) si propone di illustrare il modo in cui al-
cuni intellettuali liberali (e conservatori) hanno affrontato la relazione tra «crisi» e «democrazia» nel
contesto dell’Ottocento francese a partire dagli effetti della rivoluzione del 1789 (pp. 11 e 14). Piu
in particolare, oggetto della trattazione sono talune delle principali interpretazioni che vengono
elaborate a proposito della pressione esercitata dalla «parte esclusa» del popolo, dalle «classi subal-
terne», sullo spazio pubblico (pp. 22 e 24).

La chiave di accesso a questo tipo di analisi ¢ rinvenuta, come si argomenta efficacemente nel
primo capitolo, nella nozione di barbarie (pp. 24 e 26-32), per tutto 'Ottocento francese “osses-
sione” ricorrente nei ceti borghesi e intellettuali.

Il testo delinea con molta chiarezza quale sindrome di problemi sia connessa al campo se-
mantico del termine e come il significato negativo ad esso associato, mutando di statuto, evidenzi
la messa in discussione della fede nel progresso di matrice illuministica, facendo emergere — d’altro
canto — l'idea di decadenza (p. 24).

In sostanza l'obiettivo ¢ quello di mostrare la “torsione antidemocratica” che quest’ultima
impone ai rapporti sociali, legittimando una «nuova figurazione autoritaria della societa» (p. 26) in
contrapposizione alle spinte connesse alla promessa di eguaglianza e liberta universali, di pari diritti
e doveri, generate dagli eventi rivoluzionari. Il nodo — come si ribadisce in pili punti strategici nel
testo — ¢ quello dell’ integrazione politica e sociale delle masse'.

Lo spettro semantico della barbarie — che puo essere variamente identificata con I'idea stessa
di «popolo» (Michelet: pp. 28-29), con «il grado estremo di estenuazione della civilisation» (Bau-
delaire: pp. 29-30), nonché come «dispositivo critico verso il proprio orizzonte di senso» (Mon-
taigne: p. 31) — consente di rileggere le categorie di democrazia, crisie decadenza e, nella sua valenza
negativa, di mettere a fuoco il giudizio che alcuni “osservatori”, certamente non neutrali, offrono
rispetto alle masse popolari che si affacciano, mediante rivendicazioni e conflitti, nello spazio pub-

blico dell’eta post-rivoluzionaria. Lutilizzo del termine ¢ «una spia decisamente rilevante del modo

! Si vedano, in dettaglio, le meditate ricorrenze dell’espressione nelle seguenti pagine: 25, 27, 32, 33, 39, 50,

70,71,75,95, 100, 116, 123, 134.
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in cui si articolano i registri linguistici che sorreggono il disciplinamento delle passioni nella societa
moderna» (p. 32).

La “paura del barbaro” conosce diverse configurazioni, delineate nei successivi capitoli
dell’opera.

Nel capitolo secondo, in particolare, si prendono in esame tre esempi significativi.

Il giornalista ginevrino Jacques Mallet Du Pan (1749-1800), liberale filo-monarchico e dun-
que vicino al gruppo dei monarchiens’, nel 1793 esprime con toni drammatici «’angoscia per la
minaccia portata dall’avvento delle masse popolari al sacro della civilisatiom» (p. 35). Gli eventi
rivoluzionari sono cosi «equiparati alle invasioni barbariche che distrussero I'Impero romano,
quindi a un fenomeno di decadenza che metteva a repentaglio tutta I'Europa civile» (p. 36). La
democrazia, identificata con «la dissoluzione della civilta stessa» (p. 37), come forma di governo ¢
la piti adatta «ad alimentare le pulsioni conflittuali e la volupras dominandi, assegnando un ruolo
costitutivo alla violenza» (p. 44). La rivoluzione ¢ intesa come barbarie e quest’ultima risiede nel
«dominio politico della moltitudine priva di proprieta» (la populace o, anche, la foule); viene in tal
modo inaugurato un filone che si consolidera nel corso dell’Ottocento e in particolare nella seconda
metd: la rottura dell’ordine gerarchico basato sulla proprieta ¢ «diagnosticato» «come una malattia»
(ibid.).

Un'importante trasposizione del popolo in orda barbarica ¢ fornita anche da Germaine de
Staél (1766-1817)%, la quale si colloca sulle posizioni del parti idéologique e si fa interprete di una
forma di “spiritualismo liberale”, incentrata sulla fede nella perfettibilita della specie umana,
nell’educazione e nell’istruzione pubblica. Come in Mallet Du Pan — e in questo senso un fortissimo
impatto ebbe per entrambi il traumatico assalto alle Tuileries del 22 giugno 1792 (pp. 35 ¢ 57) —le
masse popolari sono rappresentate come «soggette a stati di alterazione» (p. 56), dotate di una «po-
tenza irrazionale che imprime allo spazio pubblico una deriva violenta» (p. 57). E proprio da queste
descrizioni che prende forma un discorso sui farrori psicologici che orientano le folle rivoluzionarie

di cui culmine ¢ il saggio sulla rivoluzione di Gustave Le Bon (1841-1931) del 1912* (cfr. p. 56).

* Sulla biografia e I'opera di Mallet Du Pan resta fondamentale lo studio di N. MATTEUCCI, Jacques Mallet Du
Pan. Ginevra, l'llluminismo, la Rivoluzione francese, Napoli, 1957.

? Per un’agile introduzione alla figura di Anne-Louise Germaine Necker, baronessa di Staél-Holstein, meglio
nota con il nome di Madame de Staél, si veda, da ultimo, G. SCIARA, Madame de Staé¢l, Madrid, 2023.

* G. LEBON, La Révolution francaise et la Psychologie des révolutions, Paris, 1912. Per una disamina delle tesi
del teorico della psicologia delle folle sintonica con il modulo interpretativo adottato da Marchili si veda M. LENCI, 7/
Leviatano invisibile. L'opinione pubblica nella storia del pensiero politico, Pisa, 2012, pp. 88-91 (per un accostamento
di Le Bon con Hippolyte Taine: p. 83).
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La fede nell’educazione e nella plasmabilita degli esseri umani, che si traduce anche in fiducia
nell'impero della legge, rappresenta — comunque — un antidoto alla violenza rivoluzionaria, e dun-
que alla barbarie, e mantengono il liberalismo nell’alveo dell’illuminismo e della sua idea di pro-
gresso: cid per Madame de Staél si concretizza nella possibilita di individuare, entro «un quadro
razionalistico» (p. 14), soluzioni «aperte» per i conflitti sociali (p. 64).

In questo orizzonte si muove anche Saint-Marc Girardin (1801-1873), successore di Michelet
come docente di Storia alla Sorbona (per poi passare agli studi letterari), deputato al Parlamento
dal 1835 al 1848 su posizioni orleaniste®. Nelle sue analisi la democrazia, oltre che «forma di esi-
stenza politica», ¢ «forma di mentalita sociale» (p. 65), la massa ¢ identificata come «classe degli
esclusi» e a definire la figura del barbaro viene ad essere, e questa ¢ una novita, la «classe operaia»
(ibid.). Alla luce di questa impostazione egli ritiene che il modo per superare la violenza di quest’ul-
tima, e dunque di /ntegrare i barbari avviando la loro civilizzazione, sia quello di riconoscere «una
dotazione minima di diritti sociali» e, in tal modo, di legare I'idea stessa di diritti a quella di «inte-
resse personale» (p. 71).

La barbarie, intesa come preoccupazione per la decadenza della civiltd, emerge chiaramente
in quello che ¢ definito il «<momento tocquevilliano» (p. 77). Nel capitolo terzo si mostra, con ampi
riferiment a tutti gli scritti® di Alexis de Tocqueville (1805-1859), come la possibilita della barbarie
sia inscritta, costitutivamente, nello stesso processo di democratizzazione.

Il mito barbaro ¢ qui «evocato sullo sfondo del rimando alla democrazia concepita come esito
dell’ érar sociab: «esito patologico, eppure in un certo senso naturale», in quanto appunto «sempre
presente come inquietante possibilitd» (p. 89). «Il timore delle masse, accusate di irrazionalita, di
passioni perturbanti, di essere ipnotizzate dall’attivitd psicagogica dei demagoghi, condannate
all'ignoranza e agli istinti fondamentali» (ibid.), ¢ indagato mediante «un registro comunicativo che
annuncia un passaggio decisivo dal linguaggio dell’etnologo a quello medico-scientifico» (pp. 96-

97). La barbarie ¢ connessa ad esiti disfunzionali della societd democratica, che diventeranno

> Durante la rivoluzione del febbraio 1848 Girardin fu per un breve tempo ministro, ma dopo l'instaurazione
della repubblica non fu rieletto deputato. La sua opera principale ¢ il Cours de littérature dramatique (1843-1863),
una serie di lezioni meglio descritte dal loro secondo titolo De [usage des passions dans le drame. Lautore esamina le
passioni, in particolare le modalita in cui sono trattate nei drammi antichi e moderni, nella poesia e nel romanzo. Uno
dei suoi ultimi lavori & Erude sur J.-J. Rousseau (1870) apparso su Revue des deux mondes.

6Tra questi & compresa anche la bozza di un manifesto, poi non pubblicato, in cui, a pochi mesi della rivoluzione
del 1848, nell’ottobre del 1847, l'intellettuale e politico francese anticipa gli esiti di quasi vent'anni di politica liberale
e ne cerca la «terapiar: p. 93.
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oggetto dello sguardo oggettivante dell’«entomologo» (p. 97): «omogeneizzazione-spoliticizzazione»
e «accentramento cesaristico del potere» (pp. 98-104)”.

Esempio paradigmatico di questo approccio sono le analisi politiche di Hippolyte Taine
(1828-1893), profondamente radicate negli eventi drammatici del 1871, année terrible per la Fran-
cia, che subisce dapprima la sconfitta nella guerra franco-prussiana e poi I'esperienza rivoluzionaria
della Comune di Parigi (p. 105): esse idealmente racchiudono l'orizzonte ideologico di #in de siécle
(p- 32). Come si mostra nel corso del quarto capitolo del volume, il linguaggio scientifico si risolve
a fare della scienza politica un caso particolare della scienza naturalistica: il filosofo sociale si tra-
sforma in «etologo» (p. 105).

Il carattere regressivo delle masse popolari, pervase da irrazionalita e impulsi distruttori, ¢
richiamato all’interno di un quadro interpretativo generale — entro cui la critica progressista, quella
liberale fino a quella reazionaria® sono di fatto accomunate — che individua «nei nuovi barbari della
Comune il segno del crollo della civilta» (p. 109). Le masse popolari sono afflitte — ordinariamente
— da una «condizione psicopatologica» (ibid.): questa la diagnosi. La barbarie — entro un ulteriore
slittamento rispetto alle critiche che fin dal 1789 si erano levate contro il modello politico demo-
cratico — «¢& naturale e il disordine (la catastrofe) rivoluzionario non & che la cristallizzazione della
natura innata e immutabile delle folle rivoluzionarie che agiscono secondo la loro natura» (p. 111)°.

In questa chiave patologica, il barbaro e il selvaggio — identificati con gli alcolizzati, le prosti-
tute, i cattivi operai, nonché con le perroleuses (come ¢ noto, il termine con cui si indicavano le
donne accusate di aver appiccato incendi con il petrolio nel 1871 durante la Comune di Parigi) —

non sono altro che I'individuazione dell’altro della civilta, della sua negazione: appunto, la barbarie.

7 Per un’accurata disamina di questi aspetti si veda, da ultimo, M. VOLPI, /] suddito democratico: liberta ed
eguaglianza nel pensiero giuridico-politico di Tocqueville, Modena, 2021.

8 Come osserva Marchili, salvo poche eccezioni, la maggior parte degli intellettuali si schierd decisamente contro
i comunardi, a prescindere dalle diverse opzioni politiche, individuando nei «<nuovi barbari della Comune» il segno del
«crollo della civilta»: si va dai critici conservatori o apertamente reazionari come Gustav Flaubert, Joseph Arthur de
Gobineau, Ernst Renan e Taine a moderati e repubblicani come Anatole France, Catulle Mendés, Emile Zola, fino alla
socialista George Sand (p. 109). Un caso significativo ¢ quello di Théophile Gautier, il quale, dopo essere stato legatis-
simo a Victor Hugo, proprio per lo choc degli eventi rivoluzionari diverrd convintamente reazionario (ibid.).

? Sotto questo profilo ad affermarsi ¢ il biologismo «che interpreta il comportamento umano secondo un pro-
cedimento analogico dedotto dalla zoologia» (p. 111): si tratta di un aspetto, come ¢ stato puntualmente evidenziato,
che fa emergere il nesso costitutivo che sussiste tra lo studio delle classi popolari e I'articolazione delle scienze sociali
nella seconda meta dell’Ottocento (G. BONAIUTI, G. RUOCCO, L. SCUCCIMARRA [a cura di], Meramorfosi del popolo
nella crisi di fine secolo, introduzione a Il governo del popolo: rappresentanza, partecipazione, esclusione alle origini
della democrazia moderna, vol. 3: Dalla Comune di Parigi alla prima guerra mondiale, Roma, 2014, p. XIII). Sul
rapporto tra analisi politica e zoologia si veda, pill in generale, B. ACCARINO, Zoologia politica: favole, mostri, mac-
chine, Milano-Udine, 2013.
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Il quadro categoriale che viene a strutturarsi ruota intorno all'idea di decadenza e di degene-
razione'®. Con Taine I'analisi della democrazia diventa un problema di «clinica storica»'': la crisi ¢
un efferro di lungo periodo di una malartia che ha cristallizzato 'intero organismo francese a partire
dalla rivoluzione dell89 (p. 113).

Al di la della pretesa di oggettivita e scientificita, la diagnostica di Taine cela, in realtd, «tutta
una serie di presupposti ideologici che trovano la loro completa articolazione nella critica dell’an-
tropologia democratica» (p. 114)"? e, pili precisamente, come si mostra in modo assai efficace nella
radicale messa in discussione delle teorizzazioni di Jean-Jacques Rousseau e della sua «utopia» del
«contratto democratico» (pp. 122, 127-128 e 132, nota 83)".

La traiettoria di Taine ¢, pertanto, emblematica nel mostrare come il liberalismo, sotto la
pressione delle masse che non cessano di rivendicare integrazione politica e sociale, «finisca con
Pacquisire contenuti politici reazionari» (p. 116) e — di fatto — per trasfigurarsi, esso stesso, mediante
una metamorfosi che lo colloca fuori dal suo stesso orizzonte. Laddove, infatti, il liberalismo del
primo Ottocento poteva ancora cercare di risolvere le distorsioni politiche — 'accesso della mo/ti-
tude al potere — mediante 'educazione pubblica (come pensava Madame de Staél (cfr., in merito,
pp- 50; 52 e 62); laddove Tocqueville poteva ancora individuare nel corso guidato della democrazia

un modello di emancipazione collettiva (mediante la mobilitd sociale e 'attiva partecipazione

' Un testo molto importante &, da questo punto di vista, quello richiamato dall’autore in due punti nodali della
trattazione (pp. 25 e 113): M. SIMONAZZI, Degenerazionismo. Psichiatria, eugenetica, biopolitica, Milano, 2013.

' Lespressione & ripresa da E DE SANCTIS, Parologia e terapia: dal primato dell’etica al primato della scienza.
Figure della storiografia francese del XIX secolo, in R. GHERARDI, G. GOZZI (a cura di), / concerti fondamentali delle
scienze sociali e dello Stato in Iralia ¢ in Germania tra Orrocento e Novecento, Bologna, 1992, pp. 161-186, p. 176.
Lo studio di De Sanctis ¢ considerato fondamentale sulla questione della «patologia democratica», una formula che
diviene «sempre piti esplicita nel suo significato naturalistico» al tempo della Comune, quando il nesso tra «crisi» e
«democrazia» avra dispiegato i suoi effetti (p. 15).

"2 Come osserva puntualmente Marchili, «la scienza perde il suo valore critico ed emancipatore, per assumere
un volto reazionario [...]. Cio che ¢ scientifico & puramente frutto di una ideologia reazionaria, che si serve della storia
(e della natura) a dimostrazione di una realtd pre-giudicata, in cui cio¢ si tratta di confermare cid che il giudizio di
condanna ha gia formulato» (p. 133). Va altresi rilevato che, per Taine, il pregiudizio ha un valore positivo: «il pregiu-
dizio ereditario», scrive nella prima parte delle incompiute Origini della Francia contemporanea (Ancien Régime
[1876]), come la scienza, «ha per fondamento una lunga accumulazione di esperienze» (p. 121).

Sul peculiare discorso metodologico di Taine si vedano R. POzz1, Hippolyte Taine. Scienze umane e politica
nell’ Orrocento, Venezia, 1993, pp. 97-135, e, in precedenza C. MONGARDINI, Sull”“esprit classique” di Hippolyte
Taine e le sue applicazioni, in Rivista internazionale di filosofia del diritro, 43, 1966, pp. 689-697.

1 E bene sottolineare, a tal proposito, che Marchili ¢ non solo curatore dell'apparato critico dell’edizione Fel-
trinelli del Contratro sociale di Rousseau (2014) ma anche autore del volume Genealogia della comunita. Amor di sé
e legame sociale in Rousseau (Macerata, 2014). Si veda, inoltre, il suo bel contributo Rousseau e /la fondazione della
volonta generale: popolo, nazione, opinione pubblica, in G. RUOCCO, L. SCUCCIMARRA (a cura di), // governo del
popolo: rappresentanza, partecipazione, esclusione alle origini della democrazia moderna, vol. 1: Dall’antico regime
alla Rivoluzione, Roma, 2011, pp. 133-160.
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politica: cfr. p. 95), «Taine vede solo la cristallizzazione di effetti patologici da comprendere etolo-
gicamente» (p. 132). Secondo I'apparato categoriale e i dispositivi della scienza medica, 'assunto
naturalistico che fara da norma per la valutazione non sara pit la salute del corpo politico ma la sua
«condizione patologica» (ibid.). Sotto questo profilo, nella rivoluzione democratica si riconosce «il
principio della dissoluzione di ogni ordine» (p. 126), la populace identificata con la folla rivela il
suo «impulso demoniaco» (p. 128), le classi subalterne sono espressione di violenza e «portatrici di
deliri» (p. 131)™".

Lo schema interpretativo degli eventi rivoluzionari e della presa giacobina del potere — incen-
trato sul fattore psicopatologico dell’eccitazione e dell’ebbrezza irrazionale — puo essere ripreso,
come si mostra nelle conclusioni del volume, per comprendere altri eventi, in altri contesti. Signi-
ficative in proposito sono alcune pagine delle Considerazioni di un impolitico di Thomas Mann
(1875-1955)" in cui si prendono in esame gli eventi tedeschi del periodo bellico, con particolare
riguardo a quelli del 1917. La polemica antidemocratica dello scrittore tedesco, che considera anche
in questo caso come bersaglio Rousseau e che ha come interlocutore diretto il fratello Heinrich (p.
139), non solo richiama gli schemi concettuali di Taine e, per suo tramite, I'analisi di Mallet Du
Pan sul nesso ignoranza-passione politica (p. 138), ma arriva a recuperare anche De Maistre e Burke.
Cio significa — e questo ¢ I'assunto conclusivo dell’argomentazione di Marchili — che «i processi
democratici della societd moderna appaiono a un certo tipo di critica cristallizzati nella crisi del
1789 di cui riproducono indefinitamente la szessa natura patologica. Crisi e democrazia sembrano

percio essere avvinte da un legame inscindibile» (p. 139).

THOMAS CASADEI
Universita di Modena e Reggio Emilia

4 Come si anticipa gia nell'Introduzione al volume (p. 13), nelle Origines de la France contemporaine «Taine
racchiude in un solo orizzonte concettuale la dimensione politica moderna e la dimensione psicologica delle classi
subalterne, considerandole come un organismo naturale, e percid immodificabile». Il popolo ¢ valutato secondo le
modalitd adottate per descrivere «le caratteristiche della psicologia collettiva: atavismo, degenerazione, follia, infancili-
smo, irrazionalismo». Su questi ultimi aspetti il rinvio ¢ a M. NACCI, 1/ volto della folla. Soggetti collettivi, democrazia,
individuo, Bologna, 2019.

!5 Per un’analisi del suo pensiero si rinvia a E. ALESSIATO, Limpolitico. Thomas Mann tra arte e guerra, Bologna
2011. Cfr., anche, G. CANTILLO, D. CONTE, A. DONISE (a cura di), 7homas Mann tra etica e politica, Bologna, 2011.
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UNA SENTENZA FONDATA SUI PRINCIPI ISPIRATORI DEL
REGOLAMENTO 650/2012.
NOTA ALLA SENTENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA DEL 2 GIUGNO 2022, N. 617

La sentenza in commento deve essere accolta con entusiasmo dagli interpreti, in quanto rap-
presenta una pili che corretta applicazione dei principi ispiratori della riforma in materia di succes-
sione transnazionali'.

Appare, infatti, possibile cogliere, in tutti gli interventi di diritto internazionale privato co-
munitario, la volonta del Legislatore europeo di semplificare, in ogni modo, la disciplina dei rap-
porti giuridici intercorrenti tra i cittadini degli Stati membri, siano essi di matrice contrattualistica
0 successoria.

Il Regolamento UE 650/2012° detta la disciplina di riferimento per le successioni dei citta-
dini degli Stati membri®. Un’attenta analisi delle norme che lo compongono, nonché dei conside-
rando che hanno accompagnato la sua introduzione, infatti, permette di cogliere lo spirito che ha
animato il Legislatore nella sua formulazione. Risulta, invero, possibile ravvisare nella sua stesura la
ferma volonta di uniformare e, pertanto, semplificare il diritto delle successioni nonché le regole,
formali o stanziali, che lo caratterizzano.

Quanto fin qui affermato trova riscontro in ogni aspetto della disciplina del Regolamento
che appare, prima facie, il manifesto della ratio della politica legislativa comunitaria. Come tutte le
norme di conflitto europee, anche quella in commento, ha il precipuo scopo di risolvere, ex ante, i
conflitti tra le discipline dei diversi ordinamenti interni, cosi da permettere una fluida circolazione
dei diritti a causa di morte e una stabile applicazione delle regole formali ad essi collegate.

Il caso in commento riguarda I'eredita di un cittadino dei Paesi Bassi, deceduto ab intestato,
nel luogo coincidente con quello della sua residenza abituale. La vedova del defunto chiedeva, al-

lora, al Tribunale di Brema il rilascio del certificato di ereditd, attestante che la stessa era devoluta

! Per un primo commento v. A. GIUSTI, La validita delle dichiarazioni di rinuncia all'eredita ai sensi del Rego-
lamento UE sulle successioni transfrontaliere (nota a sentenza: CGUE, Sez. II, 2 giugno 2022, causa C-617/20, in
giustiziacivile.com, 10/2022).

* Regolamento (UE) n. 650/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio del 4 luglio 2012, relativo alla com-
petenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e all’accettazione e all’esecuzione degli
atti pubblici in materia di successioni e alla creazione di un certificato successorio europeo. Per un’analisi della questione
v. G. BIAGIONI, L ambito di applicazione, in P. FRANZINA, A. LEANDRO (a cura di), // diritto internazionale privaro
europeo delle successioni mortis causa, Milano, 2013, pp. 29 ss.

> A. DAV, A. ZANOBETTL, /] nuovo diritto internazionale privato europeo delle successioni, Totino, 2014, pp.
1-12; A. DAV1, Introduction in A.L. CARAVACA, A. DAVI, H.P. MANSEL (a cura di), The EU Succession Regulation -
A Commentary, Cambridge, 2016, pp. 1-10.
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per tre quarti alla richiedente e, solo per un quarto, ai due nipoti del defunto, residenti nei Paesi
Bassi. I nipoti, informati dell’apertura della successione, rinunciavano all’eredita davanti al Tribu-
nale dell’Aja (Paesi Bassi) e tale atto, redatto in lingua olandese, veniva trasmesso al Tribunale di
Brema.

Il Tribunale di Brema, pero, comunicava ai nipoti che, in mancanza di traduzione in lingua
tedesca, gli atti trasmessi non potevano essere presi in considerazione.

Uno dei due successibili eccepiva che la rinuncia sarebbe stata da considerarsi valida ed effi-
cace in conformita al diritto dell’'Unione, senza necessita di alcuna traduzione.

Tuttavia, il Tribunale di Brema, in aperto contrasto con le pertinenti norme comunitarie,
ribadiva la propria posizione e, tenuto conto che risultava decorso il termine imposto dalla legisla-
zione nazionale per la rinuncia all’eredita, dichiara 'eredita accettata e i nipoti eredi del defunto.

A nulla valeva la successiva richiesta di proroga del termine e la produzione di una copia della
rinuncia tradotta e, solo in seguito, dell’originale.

Invero, il Giudice interno rigettava il ricorso depositato dichiarando che la pure intervenuta
rinuncia all’eredita non poteva considerarsi valida in quanto posta al vaglio del Tribunale a seguito
dell’infruttuoso decorso dei termini previsti dall’ordinamento tedesco.

Il Tribunale superiore del Land sollevava, quindi, la questione pregiudiziale, chiedendo alla
Corte di giustizia di chiarire quali fossero i requisiti necessari affinché la rinuncia all’eredita possa
essere ritenuta valida ed efficace i casi come quello in esame.

In particolare il Giudice a gquo chiedeva se potesse considerarsi valida la dichiarazione di ri-
nuncia all’eredita, resa dinanzi al giudice dei Paesi Bassi competente in base al Regolamento, e
conseguentemente potesse essere sufficiente la sola informativa diretta al giudice tedesco.

La Corte di Giustizia, nella sentenza del 2 giugno 2022, n. 6174, non poteva che accogliere
tale ricostruzione, ponendosi ogni altra tesi in aperto contrasto con la ratio sottesa a tale disciplina’.
Accettare, invero, la teoria in base alla quale il Giudice della successione possa subordinare I'efficacia
della rinuncia al rispetto del proprio diritto nazionale avrebbe reso gli artt. 13 e 28° del Reg.

650/2012 privi di ogni rilevanza giuridica oltre che di efficacia pratica.

% Cfr. Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 2 giugno 2022 n. 617, T.N. e N.N., in causa C-617/20.

> Per un’ampia analisi sul punto si rinvia a F. MAIELLO, Le norme di conflitto europee in materia di successioni
mortis causa, Napoli, 2023, pp. 121 ss.

6 Cfr. art. 13 del Regolamento 650/2012, secondo cui: «Oltre all'organo giurisdizionale competente a decidere
sulla successione ai sensi del presente regolamento, gli organi giurisdizionali dello Stato membro di residenza abituale
di qualsiasi persona che, in base alla legge applicabile alla successione, pud rendere dinanzi a un organo giurisdizionale
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Una sentenza fondata sui principi ispiratori del Regolamento 650/2012

La pronuncia in commento, dunque, si lascia apprezzare per la sensibilitd mostrata dai giudici
di Lussemburgo e per il precipuo rispetto del dettato normativo comunitario, senza lasciar adito a
dubbio alcuno.

Il procedimento logico e giuridico della Corte di Giustizia ha portato la stessa a concludere
che gli articoli 13 e 28 del regolamento devono essere interpretati nel senso che la dichiarazione di
rinuncia all’eredita «resa da un erede dinanzi ad un organo giurisdizionale del proprio Stato mem-
bro di residenza abituale ¢ considerata valida quanto alla forma qualora siano stati rispettati i requi-
siti formali applicabili dinanzi a tale organo giurisdizionale, senza che essa debba soddisfare, ai fini
di tale validitd, i requisiti formali previsti dalla legge applicabile alla successioni»’.

Un tale dictum non pud che trovare il pieno consenso dei successivi commentatori, in quanto
perfettamente allineato con i principi fondanti della disciplina e, nondimeno, si mostra capace di
fornire certezza agli addetti ai lavori, quali professionisti ed organi giurisdizionali; questi ultimi,
infatti, esercitando le proprie mansioni in ossequio al dettato giurisprudenziale si troveranno di-
nanzi a una realtd semplificata e connotata da certezza.

Semplicita e certezza del diritto sono principi a cui l'interprete del diritto dovrebbe sempre

auspicare.

RAFFAELE CIMMINO

una dichiarazione di accettazione dell’ereditd, di un legato o di una quota, oppure una dichiarazione diretta a limitare
la responsabilitd della persona interessata in relazione alle passivita ereditarie, sono competenti a ricevere tali dichiara-
zioni quando, in base alla legge di tale Stato membro, dette dichiarazioni possono essere rese dinanzi ad un organo
giurisdizionale».

Cfr. art. 28, secondo cui: «La dichiarazione riguardante 'accettazione dell’ereditd, di un legato o di una quota
di legittima o la rinuncia ad essi, ovvero la dichiarazione volta a limitare la responsabilita della persona che effettua la
dichiarazione ¢ valida quanto alla forma se soddisfa i requisiti previsti: 2) dalla legge applicabile alla successione a norma
dell’articolo 21 o dell’articolo 22; o b) dalla legge dello Stato in cui la personar.

7 Cfr. sentenza della Corte, cit., punto 51.
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NOTE SU CORRUZIONE E PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

Il fenomeno della corruzione ha acquisito un’inedita centralita nel dibattito pubblico italiano,
soprattutto con la presidenza di Raffacle Cantone all’Autorita Nazionale Anticorruzione nel 2014.
La repressione del fenomeno ha segnato punte di eccellenza e, dopo gli anni dello scandalo di Tan-
gentopoli, la corruzione ¢ stata avvertita nuovamente come un problema che affligge il Paese, mi-
nando la fiducia che i cittadini ripongono nell’efficacia e nell'integrita delle istituzioni pubbliche,
con un impatto negativo non solo sulla vita quotidiana delle persone, ma anche sulla competitivita
economica e finanche sulla qualita della democrazia, considerata 'ampia estensione del precetto
costituzionale di buon andamento della Pubblica Amministrazione.

Tale principio, infatti, impone alle autoritd pubbliche di agire con imparzialita, efficienza e
tempestivitd nell’adempimento dei loro compiti istituzionali, affinché sia promosso il benessere
generale della collettivita e i cittadini siano posti nelle condizioni di partecipare attivamente ed
effettivamente alla vita pubblica. Ne deriva che tale principio costituzionale gioca un ruolo chiave
per il corretto funzionamento dello Stato di diritto, in quanto assicura che la Pubblica Ammini-
strazione agisca nell’interesse generale, in modo tale da scongiurare quello che il Presidente della
Repubblica Sergio Mattarella non ha esitato a chiamare «furto di democrazia», che ¢ anche «furto
di futuro» per le generazioni a venire.

Altrettanto intense e suggestive sono le parole di condanna pronunciate da Papa Francesco,
nel cui alto magistero la corruzione si profila come un male teologico non meritevole del perdono,
perché corrotto e corruttore hanno assunto un Aabitus di vita e di pensiero che conduce alla reite-
razione del male, che preclude il pentimento'. In tal senso la corruzione opera come fattore corro-
sivo e degenerativo dell’agire democratico, le cui dinamiche vengono sempre pit allontanate
dall’orizzonte politico, istituzionale e valoriale dello Stato di diritto.

In questa prospettiva si coglie come la corruzione, nelle sue molteplici ed eterogenee manife-
stazioni, mini alle fondamenta la tenuta democratica dell’ordinamento, che non ¢ pit in grado di
perseguire e coltivare I'interesse generale, che anzi viene costantemente piegato a vantaggio di inte-

ressi di parte. Cid concorre a generare nei cittadini un clima di sfiducia e di disaffezione nei

' L. DI SANTO, Ama il prossimo tuo pitt di te stesso. Alcune considerazioni introduttive sul fenomeno della
corruzione, in questa Rivista, 2, 2018, pp. 3-0.
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confronti delle istituzioni pubbliche che colpisce la credibilita del sistema democratico, altera la
concorrenza economica e pregiudica una crescita economica armonica e rispettosa della legalita.

Per arginare questo fenomeno criminale, tornano alla mente le parole di Raffaele Cantone e
il suo impegno profuso come presidente del’ANAC nel contrasto della corruzione, sia sul piano
della repressione attraverso gli strumenti del diritto penale, sia sul piano della prevenzione attraverso
gli strumenti del diritto amministrativo®. Nel libro // male italiano’, infatti, Cantone parla di «casa
di vetro» per evocare I'idea della trasparenza e conseguentemente della possibilita di esercitare un
controllo diffuso sull’azione amministrativa per scongiurare pratiche illecite®.

Assume pertanto centralita I'accountability, che trova nella digitalizzazione un supporto de-
cisivo per garantire un controllo sempre pit pervasivo e capillare da parte dei cittadini, cosi da
rendere visibili i processi decisionali mediante la pubblicazione di documenti, 'organizzazione di
audizioni pubbliche e I'accesso alle informazioni tramite portali web. A tal fine assume particolare
rilievo anche la promozione dell’open data, ossia la divulgazione di dati pubblici in formato
aperto, che possono essere utilizzati dai cittadini, dalle imprese e dagli esperti per svolgere analisi
e valutazioni.

E dunque necessario diffondere una cultura della legaliti e dell’etica pubblica, promuovere la
trasparenza e 'accountability, sostenere il ruolo dei cittadini e delle organizzazioni della societa
civile nella vigilanza e nel controllo delle attivitd della Pubblica Amministrazione al fine di corro-
borare le pratiche democratiche e, insieme ad esse, uno sviluppo economico sano, rispettoso della
libera concorrenza e piti in generale delle regole. Si tratta con tutta evidenza di un processo che
assume una chiara connotazione culturale, il cui svolgimento ¢ particolarmente articolato e incontra
radicate resistenze in diverse sfere della vita pubblica.

Per questa ragione deve essere chiamata in causa I'etica del cittadino, dalla quale sorge la
relazione tra legge giuridica e legge morale. Questa connessione si declina propriamente come do-
vere proattivo del cittadino che si attiva per capire il bene comune e che svolge una funzione attiva
per realizzarlo attraverso I'impegno profuso nell’ambito dei corpi intermedi. Non da ultimo, rile-
vano la formazione e I'addestramento dei funzionari pubblici, che devono essere in grado di iden-

tificare e prevenire le situazioni di conflitto di interesse e di abuso di potere, anche secondo la via

> R. CANTONE, [/ sistema della prevenzione della corruzione in Italia, in questa Rivista, 2, 2018, pp. 9-21.

> R. CANTONE, G. D1 FEO, ] male italiano. Liberarsi dalla corruzione per cambiare il Paese, Milano, 2016.

* A. PUNZI, Dalla casa di vetro alla citta intelligente. Lotta alla corruzione e politiche dell’innovazione, in questa
Rivista, 2, 2018, pp. 35-48.
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indicata dalla riforma che ha introdotto il whistleblowing, previsto dall’art. 54-bis del d.lgs. n. 165
del 2001, cosi come modificato dalla legge n. 179 del 2017.

MASSIMILIANO MIGNANELLI
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale
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A. OLLINO, Due Diligence Obligations in International Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2022, 302 pp.

Il presente volume di Alice Ollino risulta essere, attualmente, il piti completo lavoro di rico-
gnizione, analisi e spiegazione dell’istituto della due diligence, caratteristico della responsabilita in-
ternazionale degli Stati. Applicato fondamentalmente negli ambiti del diritto internazionale
dell’ambiente e dei diritti umani, la due diligence internazionale costituisce ad oggi il criterio prin-
cipale per valutare la condotta di uno Stato nell’adempimento dei propri obblighi internazionali.

Dando un primo, rapido sguardo all’indice del volume, ci si rende conto di quanto tale isti-
tuto possa essere vasto, articolato e complesso, al punto da essere considerato, come effettivamente
Pautrice pone nella sua elaborazione, un obbligo in sé pili che uno standard giuridico o un principio
generale del diritto internazionale.

La suddivisione del volume ¢ razionale e tende a dare una precisa spiegazione dell’istituto.
Dopo una breve introduzione metodologica, il primo capitolo espone brevemente lo sviluppo sto-
rico-giuridico, partendo proprio (p. 19) da quegli Alabama claims del 1872 in cui la due diligence
fu per la prima volta enunciata e applicata alle condotte degli Stati in adempimento di obblighi
internazionali, per giungere infine al periodo contemporaneo, dove viene valutato lo status concet-
tuale giuridico attuale e si pone gia la questione definitoria della due diligence quale norma primaria
nell’ordinamento internazionale (da cui scaturisce un obbligo internazionale e sulla cui base si de-
termina la responsabilita internazionale dello Stato) o quale processo attraverso il quale si forma la
consapevolezza del tipo di rischio rilevato e la decisione su quale sia la condotta migliore (o ragio-
nevole) da tenere per contenere il rischio e non incorrere in responsabilitd internazionale (pp. 58 ss.).

Il secondo capitolo delinea gli elementi tassonomici della due diligence. In maniera piu rile-
vante, 'autrice pone la questione (pp. 76 ss.) della distinzione (teorica per il diritto internazionale)
tra obblighi di condotta e obblighi di risultato. In tal senso, la distinzione s'impone alla luce degli
elementi concettuali della due diligence (pp. 97 ss.), quali il rischio normalmente associato, la pos-
sibile natura della condotta che preveda I'adempimento diligente e infine della Aessibilita che lo
stesso concetto sta assumendo alla luce sia della pili recente prassi, sia dell’evidente tutela che si
intende apprestare con siffatte norme, sia infine alla luce della valutazione della giurisprudenza in-
ternazionale (focalizzandosi invero sulla centrale sentenza della Corte Internazionale di Giustizia

Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
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Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p. 43), la quale
ritiene che l'applicazione della due diligence avvenga in concreto e adattandola alla situazione di
rischio e alle capacita dello Stato.

Molto interessante, e che a parere di chi scrive ¢ anche un’analisi necessaria nel quadro della
due diligence, ¢ il terzo capitolo, relativo alla portata e al contenuto dell’istituto in sé (pp. 131 ss.).
Il primo elemento considerato ¢ proprio quello del controllo, qui inteso come potere che lo Stato
ha rispetto alla fonte del rischio. Cio risulta essere fondamentale sia per I'attribuzione dell’obbligo
di agire, sia per determinare 'azione necessaria. Connesso a questo elemento, troviamo quello della
knowledge (traducibile con “consapevolezza” piti che “conoscenza”) della situazione di rischio e che
determina il c.d. secondo elemento condizionale della due diligence. Cio diviene importante,
nell’ottica della responsabilita internazionale, per comprendere non solo se lo Stato abbia o meno
agito secondo due diligence, ma anche dare rilevanza alla prevenzione di possibili rischi e ad una
conseguente azione (anche precauzionale) al fine di evitare il concretizzarsi dell’evento.

A queste condizioni si afiancano due necessarie categorie di elementi: gli elementi sostanziali
previsti dal diritto internazionale (pp. 164 ss.), che determineranno 'esatta condotta che lo Stato
deve tenere, e la ragionevolezza nell’azione (p. 168), la quale a sua volta si collega ad altri elementi,
variabili (pp. 175 ss.), della due diligence, ovvero la capacita di uno Stato di poter intervenire im-
mediatamente e contenere gli effetti dannosi dell’evento e il controllo che conseguentemente viene
esercitato sopra la fonte del rischio. Cio, peraltro, viene letto saggiamente dall’autrice anche alla
luce dei due elementi variabili principali, quali il grado di rischio previsto dalla norma primaria (e
che, di conseguenza, determinera anche se I'obbligo ¢ da considerarsi quale condotta o risultato) e
la natura e il valore dell’interesse tutelato dalla stessa (e che ulteriormente connota I’azione dello
Stato in base alla sua propria capacita di predisporre le idonee misure e contenere il rischio per
evitare la formazione di un danno).

Mentre nel quarto capitolo vi ¢ un’analisi stringente sulla due diligence nell’ambito della co-
dificazione della responsabilita internazionale (pp. 187 ss.), I'ultimo capitolo (pp. 232 ss.) pone la
questione dal punto di vista della due diligence come processo, ovvero intendendo le varie fasi
dell’azione degli Stati che si relazionano con la situazione considerata. Qui l'autrice evidenzia la
concezione procedurale in relazione a due ambiti di applicazione materiale, quali la tutela contro il
danno ambientale transfrontaliero e la tutela dei diritti fondamentali. Laspetto procedurale diviene

importante proprio per comprendere se tutti gli sforzi e le misure che il diritto internazionale
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richiede agli Stati siano stati correttamente adottati e utilizzati, ma soprattutto diviene qui fonda-
mentale capire se tali siano stati anche sufficienti per prevenire i rischi connessi ed evitare il verifi-
carsi di un evento dannoso.

Difatti, mentre nel contesto del danno ambientale transfrontaliero la proceduralizzazione
opera secondo una scansione ideale in fasi (dall’individuazione dei rischi, alla cooperazione e rac-
colta delle informazioni necessarie, fino alla valutazione e ponderazione delle stesse e infine all’ado-
zione di misure necessarie per contrastare i rischi presenti), nell’'ambito dei diritti fondamentali tale
proceduralizzazione ¢ pur basata sulla ragionevolezza quale elemento variabile (pp. 253 ss.), che
perd dipende dal tipo di obbligo positivo dello Stato (ovvero di protezione o di rispetto) e che porta
alla “oggettivizzazione” della condotta. In virtt di cid, l'autrice sottolinea come la ragionevolezza
sia stata proceduralizzata tanto nella prassi pattizia (p. 256), quanto in quella interpretativa in ma-
teria di diritti umani (p. 258, dove in maniera rilevante ritorna quanto sostenuto nella sentenza
della Corte Internazionale di Giustizia precedentemente menzionata relativamente alla prevenzione
del genocidio e di altre gravi violazioni dei diritti umani).

In definitiva, la presente opera costituisce I'ultimo (in ordine di tempo) esempio di studi che
cercano di indagare sull’istituto della due diligence nel diritto internazionale, cercando di svisce-
rarne tutte le caratteristiche e gli elementi necessari. Non ¢ solo, perd, una mera discussione teorica
basata sulla concezione del fenomeno nella dottrina giuridica internazionalista, ma ¢ inevitabil-
mente focalizzata sul mettere in rilievo anche come la prassi abbia concepito, formalizzato e appli-
cato la due diligence, determinando anche una possibile evoluzione dell’istituto. Inevitabilmente e
in considerazione dell’'aumento della stessa prassi, questo volume offre la piti aggiornata analisi, che

offre allo studioso una prospettiva per avanzare la ricerca conseguente.

LUIGI SAMMARTINO
Universita dell’ Insubria
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L. BOLOGNINI, Diritto dipinto. L arte legale nel “tutto digitale”, Soveria Mannelli, Rubbettino,
2023, 200 pp.

In questo interessantissimo volume, I’Autore Luca Bolognini, ricalca la strada tracciata nel
primo volume L arte digitale, stringendo i confini tra il mondo dell’Arte ed il mondo della prote-
zione dei dati personali. Le straordinarie allegorie giuridiche proposte, gli intrecci tra arte e regole,
tra diritti contemporanei e dipinti antichi portano il lettore a reinterpretare le “regole” e le consue-
tudini normalmente accettate.

D’altronde, ’Autore ¢ un importantissimo avvocato esperto di privacy e nuove tecnologie,
ed allo stesso tempo un grande appassionato di arte e riesce con estrema passione e creativita a
spiegare concetti legati alla normativa in materia di protezione dei dati personali attraverso i dipinti,
attraverso l'arte. Collegamenti gia esplorati nel precedente volume L arte della privacy nel quale
apriva gli occhi ad un nuovo modo di concepire il lavoro del “privacysta” che passa dall’essere inteso
come un classico consulente di azienda che da pareri tecnici e giuridici circa I'adeguamento alla
normativa europea in materia di protezione dei dati personali, ad un vero e proprio artista, un
pittore che rende la materia della privacy un’arte.

In questo nuovo volume, I’Autore si spinge ancora oltre tramite riflessioni metaforico legali
che sottolineano come la protezione dei dati personali non sia una “scoperta” recente, bensi una
pietra miliare.

Una frase che colpisce significativamente ¢ «I’essenza dell’arte ¢ una riservatezza infinita»,
tratta dall’autobiografia di un poeta tedesco Gottfried Benn. Questa ¢ solo la prima delle numerose
metafore utilizzate nel libro di Bolognini che fanno riflettere su come l'arte sia il caposaldo della
protezione dei dati personali.

In questo volume I’Autore scava ancora di pit nell’arte, quasi come un ornitologo che osserva
gli uccelli in tutti i loro movimenti e le loro abitudini. Cosi I'Autore scruta I'arte ed il diritto ricer-
cando il senso, la conoscenza pilt profonda che ha portato poi alla nascita delle specializzazioni.
Quasi a voler trovare il punto di partenza della protezione dei dati personali nell’arte, nella storia,
addirittura arrivando ai progenitori Adamo ed Eva.

L’Autore guida il lettore attraverso un viaggio di riflessioni che scardinano qualsiasi tipo di

regola, con una leggerezza tale da permettere al lettore di seguirlo facilmente attraverso il viaggio.
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La strada tracciata dall’Autore ¢ chiara, e lo stesso accompagna il lettore con molta calma
lasciando il tempo di acquisire ogni informazione, ogni riflessione, facendo imprimere nella me-
moria ogni pensiero ed ogni immagine.

Ancora una volta, I'’Autore ¢ riuscito, analizzando dipinti del passato a creare un’opera futu-
ristica che sara fonte di grande ispirazione nella letteratura giuridica.

Inoltre, 'Autore traccia delle strade nuovissime che ricalcano il percorso antico, creando perod
un equilibrio perfetto tra cid che il lettore percepisce come astratto e cid che ¢ concreto dando una

nuova prospettiva ed un nuovo senso all’arte.

GIANPIERO URICCHIO
Universita Luiss Guido Carli
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F. CESARE, La rivoluzione del debito, Milano, Giuffre, 2022, 87 pp.

Il tema centrale da cui si declina 'ampia riflessione ¢ il sovraindebitamento delle persone
fisiche, la condizione che esso esercita nel produrre lo scivolamento assoluto nella poverta, l'illusione
del debitore che, ricorrendo ad ulteriori debiti, possa attivare un circuito virtuoso, senza accorgersi
che, nel frattempo, le lusinghe criminali di chi si presenta come benefattore lo hanno spinto nel
vortice dell’'usura.

Alla base della discussione c’¢ il confronto tra le ragioni del debitore e quelle del creditore in
cui non si discute sulla meritevolezza del debitore o sulla sua colpevolezza, ma si procede per tappe
e logiche storiche, per convincersi che lo stato di indebitamento estremo di milioni di persone non
¢ utile allo sviluppo dell’economica, alla sua crescita né da conto di una societa civile e giusta.

La poverta ¢ in costante dialogo con la ricchezza e la chiave di lettura ¢ quella di attribuire
all'istituto della cancellazione dei debiti e all’esdebitazione una dignita non riconosciuta, superando
i preconcetti che gravano attorno alla figura del debitore inadempiente e sovraindebitato, incapace
di soddisfare i propri bisogni.

Il volume cade in un momento storico nel quale il susseguirsi delle crisi economiche dal 2008,
gli effetti della pandemia e la pili recente crisi energetica connessa alla guerra tra Ucraina e Russia,
hanno reso molto fragili milioni di famiglie e imprese italiane.

Gli esempi sono riconducibili al rapporto tra poverta e ricchezza e al pericolo che le istanze
dei poveri o dei cittadini inascoltati dallo Stato alterino I'ordine politico, sociale e costituzionale,
mossi dalla convinzione che se non vengono interpretati i bisogni di coloro che non sono pil in
grado di proiettarsi nel futuro per il peso dei pregressi debiti, si generano fattori di disgregazione
sociale che fanno venir meno le ragioni fondanti di una comunita.

Sebbene si parta dal fenomeno del sovraindebitamento, ¢ molto importante per I'’Autore ap-
profondire le condizioni che possono permettere un equilibrio tra rispetto delle prerogative credi-
torie e dignita del debitore. L’Autore dimostra come le menti migliori, da molte centinaia di gene-
razioni umane, come i babilonesi, fossero molto pili lungimiranti della classe dirigente italiana dei
giorni nostri, analizzando il loro modo di sperimentare soluzioni filosofiche, interpretative e prati-
che al problema del debito.

A partire da Platone e Aristotele, i quali condannavano 'usura e il mutuo feneratizio e rite-

nevano il denaro come strumento per lo scambio e non per la produzione di ricchezza, proseguendo
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con Dante, il quale, costretto a mendicare per la sua sopravvivenza, esalta e accetta la povertd come
occasione di elevazione, condannando I'usura a peccato piti grave e collocando gli usurai nel terzo
girone, al settimo cerchio dell'Inferno, come soggetti che violano la legge divina, offendono la na-
tura creata da Dio secondo la quale 'uomo pud generare ricchezza con il lavoro e non con il prestito.
Dante riprende il tema tomistico della misura del giusto mezzo nel possesso dei beni materiali,
deducendo che 'amore eccessivo per la ricchezza, la cupidigia, impedisce la ricerca dell’elevazione
e della beatitudine.

Siavvertiva gia nel secondo millennio avanti Cristo la forte necessita di una contemperazione
fra le contrapposte esigenze dell’esdebitazione e dell’adempimento, ponendo un limite all’adempi-
mento delle obbligazioni e facendo transitare 'esdebitazione dal Codice di Hammurabi alla Bibbia.
Il Codice di Hammurabi non prevedeva la necessita dell’adempimento delle obbligazioni ad ogni
costo, ponendo dei limiti all'indebitamento e alla schiavitii per debiti, facendo emergere I'esdebita-
zione nel suo ruolo fondamentale, portando pace sociale al commercio.

Plutarco, nei suoi scritti dedicati alla figura di Solone, evidenzia come le differenze tra ricchi
e poveri fossero esasperate, portando la citta a vivere uno stato di estrema instabilita, in cui il popolo
era oberato di debiti nei confronti dei ricchi, auspicando un intervento del governo volto a conte-
nere possibili derive di guerre civili.

Fu allora che Solone cercod una soluzione equa che potesse garantire alla citta una pace dura-
tura, attraverso la “liberazione dei debiti”, procedendo alla cancellazione dei debiti e alla rimozione
dei cippi ipotecari dalle terre di proprieta dei debitori insolventi, portando Atene a diventare una
cittd d’affari e di commercio.

La stessa riflessione la ritroviamo nel diritto islamico, in cui, verso il debitore incorso in una
qualche difficolta economica, veniva proposta una raccomandazione dal contenuto autoritativo per
la cancellazione dei debiti da preferire rispetto alla dilazione di pagamento, esaltata sia sotto il pro-
filo etico che religioso.

La poverta esemplare di San Francesco fa da scudo, introducendo la riflessione sulla spolia-
zione dei beni materiali e sulla dimensione spirituale, in cui il possesso materiale e la poverta sono
radici di discordia e disgregazione e la regola del sine proprio diventa uno strumento di pace.

Il rifiuto e la liberazione da ogni bene e da ogni dominio terreno, riveste un legame evidente
con la fratellanza e la pace, perché «se 'uomo dispone dei beni dovrebbe disporre anche di armi per

difenderle». La riflessione che ne scaturisce evidenzia che un’iniqua distribuzione della ricchezza
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comporta il rischio di avere forze centrifughe in grado di sovvertire 'ordine costituito, capace di
aumentare i focolai di illegalita, per la banale considerazione che la spinta alla sopravvivenza ¢ pitt
forte della spinta al rispetto della legge.

L’eccessivo numero di persone che si trovano in uno stato di poverta comporta un’alterazione
dell’ordinata dialettica democratica, capace di generare una soggezione cosi oppressiva da far venir
meno ogni liberta di scelta dei debitori, ogni rilesso, ogni liberta progettuale e persino ogni identita.

Il potere e le regole della democrazia sono stati dunque periodicamente obbligati a concedere
il perdono dei debiti sull’altare della conservazione dell’equilibrio sociale. Nel volume trova con-
ferma la tesi secondo cui la tutela del credito deve essere considerata come un diritto sottordinato
rispetto alla dignita umana.

L’apparente contraddizione tra esdebitazione e adempimento, tra tutela del credito e cancel-
lazione dei debiti, va risolta nel senso che I'esdebitazione esprime 'adempimento del possibile, in
funzione di solidarieta tra le parti del rapporto contrattuale, che solo trovando un equilibrio sul
versante esecutivo della prestazione pud contribuire allo sviluppo collettivo.

E nella stessa legge n. 3 del 2012 che essenza del discorso trova supporto, in cui si mette in
rilevo I'affievolimento delle potenzialita del debitore imprigionato dal peso della soggezione dei suoi
creditori, perdendo la sua capacita di immaginarsi e progettare il suo futuro. Non ¢’ ¢ pil nessun

uomo se i creditori impediscono di realizzare un progetto di vita.

DEBORAH NIRO
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale
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T. INDELLL, La condizione del servo nell Occidente medievale. Aspetti giuridici e sociali (IV-XV
sec.), Sant’Egidio del Monte Albino, Francesco D’Amato Editore, 2023, 140 pp.

Il saggio affronta un tema di grande rilevanza per la storia sociale e giuridica dell’eta
medievale, proponendosi di offrire una sintesi di alcuni aspetti fondamentali del peraltro vastissimo
e complesso fenomeno servile dalla tarda antichita al XV secolo, significativo crocevia d’incontro
delle discipline storiche e giuridiche che presenta, nel corso di un cosi lungo arco temporale, profili
strutturalmente diversi e dalla genesi differente (frutto dell'intervento del legislatore in eta
tardoantica, della consuetudine nelle molteplici esperienze locali dell’alto medioevo,
dell’elaborazione dottrinale del XII-XIII secolo nel caso del cosiddetto nuovo servaggio post-
irneriano). L’Autore sceglie di affrontare la tematica in una prospettiva di lunga durata,
suddividendo I'indagine in tre parti, dedicate ciascuna alle tappe fondamentali dell’evoluzione della
servitl nel periodo considerato: la tarda antichitd, in cui si sviluppano i rapporti di colonato; I'alto
medioevo, con la prima emersione del servaggio tipicamente medievale; la trasformazione del
servaggio in eta bassomedievale e alle soglie dell’etd moderna.

Il primo capitolo, intitolato Premesse: I'esperienza tardo-imperiale. Il colonato (IV-V sec.
d.C.), partendo da necessarie precisazioni sulla delimitazione del tema e sulla terminologia di
riferimento, ricostruisce il quadro della condizione colonaria nella tarda antichita, sottolineando le
diverse sfaccettature di tale condizione ed evidenziando gli elementi destinati a una lunga continuita
nel corso dei secoli successivi: in particolare, si pone particolare attenzione alla complessa categoria
(storiografica) dei semiliberi e allo sviluppo del colonato nel contesto dell'inasprimento della
politica agraria e fiscale tardoimperiale e dell’organizzazione economica del latifondo, richiamando
in dettaglio quali fossero i fatti giuridici costitutivi ed estintivi dello status di colono, e soprattutto
gli elementi di frattura e continuita rispetto al fenomeno del servaggio medievale (per esempio, si
ricorda il recupero, quanto meno sotto il profilo definitorio e classificatorio, delle diverse categorie
colonarie da parte della scienza giuridica a partire dal XII secolo), del quale resta ovviamente esclusa
una derivazione diretta dal colonato tardoantico.

Anche la seconda parte, dal titolo // servaggio medievale: caratteristiche e primi sviluppi (VI-
X sec.), ¢ introdotta da notazioni metodologiche, volte soprattutto a segnalare i possibili rischi di
una eccessiva generalizzazione delle caratteristiche del fenomeno servile, in particolare il rischio di
una sovrapposizione di profili strutturalmente e geneticamente diversi. Com’¢ noto, infatti, il

regime giuridico dei servi medievali, e specialmente dei coltivatori dipendenti, ¢ caratterizzato da
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frammentazione geografica e particolarismo estremi, mostrando nella sua varieta i tratti tipici degli
assetti consuetudinari; la stessa espressione di coltivatori dipendenti indica una categoria generale e
generica, allinterno della quale possono ricomprendersi diversi fenomeni — come la libera
dipendenza, l'autodedizione in servitl, lo status servile o ascrittizio — e che pud essere piegata a
significare un ampio ventaglio di figure, pit o meno precisamente identificabili: servi, liberti
condizionati, dipendenti ereditari, ascrittizi, Aomines alterius, commendati e cosi via. Elencando le
diverse tipologie di figure servili che s'incontrano nelle fonti medievali, ’Autore procede a una
classificazione di massima, distinguendo innanzitutto tra servi urbani e servi rustici, e suddividendo
ulteriormente questa seconda categoria con una specifica attenzione per i servi massari, nella
trattazione dei quali trova spazio anche un dettagliato excursus dedicato al funzionamento e
all’organizzazione produttiva della cosiddetta curtis. In relazione al fenomeno dei servi massari, si
manifesta di nuovo la premura dellAutore nell'evidenziare gli elementi distintivi rispetto al
colonato tardoantico, di cui non ¢ peraltro possibile negare del tutto una qualche influenza sulla
struttura e sulla disciplina di questo tipo di servaggio. Dopo una sintesi unitaria dei possibili fatti
costitutivi ed estintivi dei vari tipi di servaggio medievale, I'’Autore torna a concentrarsi sui servi
massari, consacrando qualche spazio all’aspetto specifico dei fatti giuridici ricognitivi dello stato
servile, ricondotti a due tipologie fondamentali: onera personalia, ossia varie specie di prestazioni
forzose derivanti dallo status servile stesso (formariage, manomorta, testatico...), e onera realia,
derivanti invece dalla concessione di terra da parte del dominus (corresponsione di censi e
prestazione di corvées).

Nella ricostruzione del fenomeno servile nell’epoca successiva, alla quale ¢ dedicata la terza e
ultima parte del libro — dal titolo 7/ basso Medioevo: il mutamento del servaggio (XI-XV sec.) —
I’Autore mostra di aderire alle interpretazioni maggiormente condivise negli studi medievistici,
privilegiando le prospettive di storia sociale e politico-istituzionale rispetto a quella strettamente
giuridica. In relazione a quest’ultima, infatti, si pud ormai considerare un dato acquisito che la
disciplina giuridica del nuovo servaggio medievale, anch’esso caratterizzato da vincoli di natura
personale e reale, sia stata precisata a seguito della “riscoperta” della normativa giustinianea sui
coloni e adscripticii (tanto che si usa fare riferimento a un nuovo servaggio “post-irneriano”), con
la definizione di nuove forme di asservimento di contadini regolate attraverso strumenti pattizi
(cosiddetti patti agrari di manenza ascrittizia o adscriptio terrae) che richiamavano in parte le

condizioni del colonato tardoantico. Indelli preferisce evidenziare altri importanti fattori di
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trasformazione (generalmente in meglio) del servaggio altomedievale, individuandoli nella
formazione di nuove compagini socio-politiche come quella comunale, promotrice di
affrancamenti di massa, e dell’istituzione monarchica, volta alla costruzione di un potere unitario e
tendenzialmente centralizzato anche attraverso la limitazione delle prerogative signorili. L’Autore
conclude sottolineando che il servaggio medievale ovviamente non scomparve del tutto, anzi
continud a esistere ed evolversi inquadrato nelle diverse forme di signoria di banno e signoria
territoriale alle quali egli consacra un ampio excursus finale.

L’obiettivo di fornire una ricostruzione generale degli aspetti qui ricordati determina da un
lato I'adozione di una visuale ampia dal punto di vista geografico, con il proposito di sintetizzare
Pesperienza delle singole realta territoriali del medioevo, com’¢ noto profondamente differenziate
tra loro, per evidenziarne gli elementi comuni; dall’altro lato, tale obiettivo implica la rinuncia a
indugiare nella discussione di alcuni aspetti specifici, di natura eminentemente giuridica, che sono
tuttora al centro di un articolato dibattito storiografico: mi riferisco in particolare alla natura
dell'intervento della dottrina medievale, a partire dall’eta del rinascimento giuridico, in merito alla
definizione della nuova figura del servaggio personale e reale nel basso medioevo e della sua ambigua
qualificazione giuridica, oscillante fra rapporto obbligatorio e status soggettivo.

Il volume costituisce senza dubbio un utile strumento di orientamento nella complicata
tematica dell’evoluzione della servitli in etd medievale; pur in mancanza di una introduzione in cui
siano esplicitate le scelte metodologiche, I'impianto storiografico prescelto dall’Autore e le linee

portanti della trattazione emergono con chiarezza, anche grazie al suo stile limpido e chiaro.

FRANCESCA MACINO
Sapienza Universita di Roma
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R. BUFANO, «Anche noi siamo cittadine». Quali diritti politici per le donne nella Rivoluzione Fran-
cese?, con Prefazione di R. Martucci, Collana «Politica Storia Progetto» n. 9, Lecce, Edizioni Mi-

lella, 2020, 559 pp.

E possibile riscrivere la storia della Rivoluzione Francese secondo una prospettiva di genere?
Il quesito costituisce I'obiettivo che sottende questa corposa monografia.

Negli anni della Rivoluzione compresi, appunto, fra il 1788 e il 1794 si realizza, come ¢ noto,
il piti importante laboratorio politico della storia moderna, un laboratorio che ha fornito linguaggio
e modelli di cui ancora oggi si sostanzia il sistema democratico rappresentativo. Ad esso — aspetto
spesso ancora misconosciuto — hanno preso parte anche le donne che, per la prima volta mediante
questa esperienza hanno svolto il loro apprendistato politico.

Siffatta “nuova” narrazione trova fondamento e linfa in una cospicua mole di documenti che
sono stati recuperati dai “cassetti” della storia grazie al lavoro imprescindibile svolto dalle storiche
francesi che, a partire dagli anni Settanta del Novecento, hanno inaugurato questo filone di ricerca
nell’ambito degli studi di genere seguendo una prospettiva dichiaratamente femminista; si tratta di
un campo di ricerca che ¢ stato ulteriormente ampliato in occasione della ricorrenza del cinquante-
nario dell’estensione del diritto di voto alle donne in Francia (1944-1994) e, ancora, in occasione
delle celebrazioni del bicentenario della Rivoluzione Francese (1789-1989): una menzione partico-
lare ¢ riservata agli studi pionieristici di Paule-Marie Duhet, nonché a quelli, successivi, di Domi-
nique Godineau e, ancora, di Christine Fauré e di Genevieve Fraisse.

Alla «rilettura delle dinamiche rivoluzionarie a protagonismo femminile, va ascritto il merito
— precisa Roberto Martucci nella sua prefazione Rivoluzione Francese e diritti della donna nella
crisi del 1789-93 — di avere sottratto protagoniste e contesti alla marginalita decretata dalle grandi
scuole storiografiche del Novecento [dacché] si avvertiva la necessita di una ricostruzione ad ampio
spettro, in grado di restituire alla Rivoluzione le sue donne» (p. 12).

Dai documenti, ad oggi parzialmente compulsati e indagati, si evince — come sostiene Bufano
— che «e donne durante la Rivoluzione Francese animano i clubs, intervengono alle Assemblee,
prendono le armi [al tema delle donne-soldato Bufano dedica il capitolo: «Diritto alle armi e citta-
dinanza»: pp. 331-416], marciano su Versailles, rivendicano i loro diritti di cittadine e il loro diritto
a offrire il proprio contributo alla causa comune. Intellettuali, donne del popolo, avventuriere o

femministe ance litteram lottano con determinazione affinché i principi di Liberté Egalité Fraternité
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siano validi anche per loro e si affermano come protagoniste dei cambiamenti sociali e politici che
attraversano la Francia» (p. 197).

Gia alla vigilia della Rivoluzione il fermento politico che si agita a Parigi vede le donne og-
getto della riflessione sul droit de cité (diritto di cittadinanza).

La questione “irrompe” con urgenza sulla scena politica in occasione della convocazione degli
Stati Generali, con la pubblicazione dell’ Arrér du Conseil du Roi del 5 luglio 1788. Nel regola-
mento elettorale (in cui si definiscono le categorie degli elettori e degli eleggibili) emanato il 24
gennaio 1789, viene riconosciuto il diritto di voto ai soli capifamiglia, escludendo di fatto la donna
da ogni forma di partecipazione attiva (unica deroga concessa ¢ il diritto di voto per procura alle
religiose e alle proprietarie di feudo), in virti — puntualizza Bufano — dei suoi devoirs maternels et
domestiques che la rendono completamente assoggettata al padre o al marito.

L’esclusione delle donne al droit de cité verra in seguito ribadita nella Déclaration des droits
de I'Homme e du Citoyen pubblicata il 26 agosto 1789 e nella carta costituzionale approvata il 4
settembre 1791; I'esclusione trova la sua ragion d’essere nel principio (stabilito dagli uomini a favore
del loro sesso) che «’origine de tout Gouvernement a été la société paternelle» poiché «les peres ou
chefs de famille se réunissent, conviennent de former des Lois ou conventions» (p. 177). La mater-
nitd, il ruolo di moglie e madre devota — con riferimento alla mére républicaine di rousseauiana
ispirazione cui ¢ demandata unicamente I'educazione della prole e la cura dei maeurs— ¢ «argomento
per estromettere ancora una volta la donna dagli affari pubblici» (ibid.).

Un coro di voci — di donne (naturalmente) e di uno sparuto numero di uomini (oltre a
Condorcet, si menzionano, a questo proposito, il giurista Guy-Jean-Baptiste Target [1733-1806],
autore nel 1789 de Les Erats Généraux convoqués par Louis XV, e il marchese Charles-Michel
Villette [1736-1793], cui si deve il pamphlet Mes cahiers, pubblicato anch’esso nel 1789) — «rim-
provera all’ancien e al nuovo regime di non riconoscere i diritti naturali a dodici milioni di individui
(donne), di non farli contare per nulla nelle istituzioni, di non consentire di eleggere ed essere eletti,
nonostante regnino in tutta Europa e guidino attivita di vario tipo» (p. 180).

Fra le voci pilt autorevoli che si levano per il riconoscimento della parita dei diritti fra uomini
e donne e a favore del diritto al voto delle donne, vi ¢ quella del filosofo e matematico Nicolas de

Caritat, marchese di Condorcet (1743-1794).
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Condorcet, attraverso i suoi scritti, «rivendica il diritto di cittadinanza femminile convinto
dell’'uguaglianza naturale dei diritti degli uomini e donne, che entrambi i sessi posseggono le me-
desime capacit e che l'inferioritad femminile ¢ dovuta solo all’istruzione e alle leggi oppressive volute
dagli uomini» (p. 141). «Altrettanto mirabili [risultano] le battaglie che conduce durante la Rivo-
luzione, battendosi per I'emancipazione delle donne, I'abolizione della schiavitli e della tratta dei
neri, per il riconoscimento dei diritti civili di ebrei e protestanti, 'abolizione della pena di morte,
Iistruzione pubblica» (p. 142).

Emblematici in questo senso sono le Lettres d’un bourgeois de New-Haven 4 un citoyen de
Virginie, dato alle stampe da Condorcet gia nel 1787, o I'articolo Sur I'admission des femmes au
droit de cité, pubblicato nel 1790 sul Journal de la Sociéré de 1789.

Tutte queste rivendicazioni verranno fatte proprie e portate avanti anche da una nutrita
schiera di donne (molto pitt numerose di quanto si possa immaginare), appartenenti ai piti diversi
strati sociali ma pienamente consapevoli di essere in grado di offrire un loro contributo alle discus-
sioni politiche in atto al fine di costruire, assieme alla parte maschile della societd, la nuova Nazione
che dovra nascere dalla Rivoluzione.

Per farlo si appropriano del linguaggio e degli strumenti propri del dibattito democratico.
«La partecipazione femminile — sottolinea Bufano — ¢ ampia e avviene nelle piti svariate modalita,
come la presenza in piazza, ma anche utilizzando maggiormente i nuovi strumenti democratici quali
la raccolta e la presentazione all’Assemblea [Nazionale, poi Costituente] di petizioni [la cui pratica
si diffonde con la proclamazione dell’Assemblea Nazionale il 17 giugno 1789], la partecipazione
alle sedute assembleari e l'istituzione di c/ubs» (p. 200). A questo proposito si citano, a puro titolo
esemplificativo, la Société des Amis de la loi, fondata nel 1790 da Théroigne de Mérincourt (1762-
1817), la Sociéré patriotique et de bientaisance des Amies de la Vérité, istituita nel 1791 da Etta
Palm d’Aelders (1743-1799), e, ancora, la Sociéré des Républicaines-Révolutionnaires, fondata nel
1793 dalle giacobine Pauline Léon (1768-1838) e Claire Lacombe (1765-1826), al cui interno le
donne possono assai significativamente esercitare il diritto di voto.

«La possibilita di scrivere e proporre la propria visione della politica e il proprio modello di
organizzazione certamente scatena la produzione, anche da parte delle donne, di pamphlets, re-
quétes, cahiers de doléances, pétitions, adresses indirizzate al Re, agli Stati Generali e poi all’As-
semblea Nazionale» (p. 213). La parola, pronunciata ad alta voce o scritta, diviene lo strumento

privilegiato per avanzare rivendicazioni “specifiche”, individuali o collettive: le donne chiedono
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«di essere rappresentate o [suggeriscono] a chi ¢ al potere le decisioni migliori da adottare a loro
favore» (p. 214).

In questo senso un ruolo determinante per veicolare idee e progetti, ¢ rappresentato dalla
stampa. Si assiste, pertanto, a un proliferare «di giornali femminili e femministi, diretti e compilati
da donne, di giornali che si occupano di questioni femminili, seppure diretti da uomini, e di giornali
scritti da donne che si occupano di affari politici anche se non si interessano dell’emancipazione
femminile» (p. 216); fra i tanti si possono menzionare: Les Annales de I'Education du Sexe ou
Journal des Demoiselles, Le Courier de I'Hymen. Journal des dames e Le Journal d’Etar et du
Citoyen.

Fra le rivendicazioni spiccano la richiesta di accesso all’istruzione (al fine di liberarsi dall’igno-
ranza e garantire ai figli un’educazione «sana e ragionevole» [p. 230]) e al lavoro (per potere espri-
mere i talenti di cui la Natura ha dotato le donne e «avere mezzi di sussistenza e sfuggire la miseria
e la perdizione» [p. 231]).

«La parola pubblica delle donne non ¢ finalizzata solo al riconoscimento giuridico di un po-
tere politico — secondo Bufano — gia esercitato con altri mezzi, del diritto di cittadinanza, ma anche
a valutare criticamente gli affari pubblici e a proporre soluzioni politiche» (p. 193).

In questo contesto si inserisce in modo dirompente I’attivita letteraria della pensatrice e dram-
maturga Olympe de Gouges (1748-1793): autrice, fra laltro, della Déclaration des droits de la
femme et de la citoyenne (pubblicata nel 1791), replicando alla Déclaration del 1789 «smaschera
la “non universalitd” del termine Aomme» e «[rivendica] la compresenza politica e sociale di uomini
e donne e un’eguale dignita per i due sessi» (p. 305).

Attraverso i suoi scritti, oggetto peraltro di particolare attenzione negli ultimi anni in Italia
(si veda, a titolo esemplificativo, T. CASADEIL, L. MILAZZO (a cura di), Un dialogo su Olympe de
Gouges. Donne, schiavitt, cittadinanza, Pisa, ETS [collana “Rifrazioni. Studi critici di storia della
filosofia del diritto”, 3], 2021) — ella presenta audaci progetti di carattere politico, sociale ed eco-
nomico atti non solo a garantire il buon funzionamento dello Stato ma anche, al contempo, a
riconoscere concretamente diritti e dignita ai soggetti pitt vulnerabili (donne, anziani, indigenti,
bambine e bambini, e — per quanto gradualmente — anche agli schiavi).

Alla stregua di de Gouges, Marie-Madeleine Jodin (1741-1790) rivendica uno spazio e diritti

per sé e per tutte le donne. Queste ultime, sostiene Jodin, non possono restare passive nel momento
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in cui il dibattito pubblico ¢ fecondo e si occupa di cose che le riguardano. Ella reclama la parteci-
pazione femminile alla redazione di leggi che «vengono promulgate in nome della Nazione intera»
(p- 264). Portano la sua firma le Vues législatives pour le femmes adressées a [’Assemblée nationale,
contenute in un pamphler dato alle stampe nel 1790. Sostenendo con convinzione «et nous aussi
nous sommes citiyennes», Jodin propone I'abolizione della prostituzione, il diritto al divorzio e una
riforma giudiziaria che porti all'istituzione di un tribunale presieduto dalle donne e a loro unica-
mente destinato (per un’indagine di siffatte proposte, anche in questo caso assai dirompenti, si veda
ora V. ALTOPIEDI, Donne in Rivoluzione. Marie-Madeleine Jodin e i Diritti della Citoyenne, con
Pedizione dei Pareri legislativi per le donne indirizzati all’Assemblea nazionale [1790], Roma, Edi-
zioni di Storia e Letteratura [collana “Studi storici e politici”, 13], 2021).

Il volume di Bufano, corredato di un apparato bibliografico assai ampio, ricostruisce con cura
il contesto in cui si origina e sviluppa il laboratorio politico che connota la Francia negli anni a
cavallo della Rivoluzione (1788-1794) e suggerisce nuovi e ulteriori percorsi di ricerca tutti da ap-

profondire.
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