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RIFLESSIONI INTORNO A
IL QUBIT DI DIO. SCIENZA, COSCIENZA E TRASCENDENZA NELLERA
DELL’INTELLIGENZA ARTIFICIALE DI FORTUNATO COSTANTINO.
PER UN MONDO CHE CAMBIA E LE SUE INFINITE POSSIBILITA

1. Avvio - 2. Un viaggio audace - 3. Dal regno della necessita alla repubblica della possibi-
litd - 4. Oltre il velo. Per un’etica del tempo - 5. Un diritto leggero - 6. Techne e Sophia -
7. Macchine come me o io come le macchine. Andare Oltre

1. Avvio

Negli ultimi anni, in tanti incontri di studi, il tema dell’'intelligenza artificiale e le sue deri-
vazioni sono stati posti al centro della riflessione comune in relazione alle questioni che maggior-
mente sono dentro I'orizzonte del cambiamento. L'impatto del mondo nuovo sulla partecipazione
democratica, sul lavoro che si trasforma, sul diritto e sui diritti, e in definitiva sugli esseri umani
che devono fare i conti con il riflesso della “macchina nello specchio” del quotidiano. «Viviamo in
un’epoca in cui 'intelligenza artificiale ¢ al centro di una narrazione tanto pervasiva quanto ambi-
valente: essa viene presentata, a seconda dei casi, come promessa 0 come minaccia»!, cosl scrive
Fortunato Costantino. E continua, «si discute della fine del lavoro umano, dell’emergere di una
nuova forma di coscienza, della possibilita di costruire macchine pensanti e del superamento dei
confini tradizionali tra tecnologia e biologia». L’intelligenza artificiale generativa, la decisione ro-
botica impongono di affrontare responsabilmente la sfida tecnologica che si staglia dinanzi a noi,
alla nostra storia e al futuro mai cosi incerto, pur nella consapevolezza di una direzione ineludibile
dove I'essenza del mondo ¢ ridotta all'immagine. Ma nella realta artificiale, quali immagini? Nella
dimensione informazionale si con-fondono le immagini del mondo e 'immagine del Me, dando
vita ad un “mosaico digitale” che mette continuamente in discussione le nostre identita nella dif-
ficolta di un universo giuridico in transizione. La deriva finale di tale impostazione troverebbe,
per alcuni, il suo completamento nella lettura di una alleanza tra il capitalismo finanziario e la go-
vernamentalita algoritmica’. La potenza della Rete apparentemente sembra favorire il pluralismo e

lo scambio di idee. In realtad i moduli di trasmissione presentificano le coordinate spaziali e tem-

' F. COSTANTINO, I/ Qubit di Dio. Scienza, coscienza e trascendenza nell'era dell’intelligenza artificiale, Roma,
2025, p. 17. A partire da questa nota tutte le citazioni nel testo senza specifica sono da attribuire al volume oggetto
della seguente introduzione.

* Cfr. B. ROMANO, Algoritmi al potere. Calcolo giudizio pensiero, Torino, 2018. Inoltre, cfr. S. ZUBOFF, I/ ca-
pitalismo della sorveglianza: Il futuro dell’'wmaniti nell'era dei nuovi poteri, Roma, 2019.
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porali in uso ossia modificano il tipo di lettura, di riflessione, di verifica, mettendo in moto un
processo di disinformazione inconscio che tende a neutralizzare il confronto’. Siamo in un’altra
fase della nostra vicenda storica, dove I'ipercomplessita rompe i muri e i confini della nostra iden-
titd, dove il soggetto non pud che riconoscersi e costituirsi nella realtd oggettivata, dove 'Altro mi
chiama originariamente®. Sul piano ermeneutico, il soggetto relazionale si “guarda allo specchio”
nell'immagine che di sé trova nel mondo e cerca di ritrovarsi in un me che lo completa e che lo
definisce con-temporaneamente. La distanza tra soggetto e oggetto ¢ davvero inessenziale dato che
vi ¢ un tutt’uno riconoscibile solo nella riscoperta delle tracce disseminate nel mondo. Oggi vi-
viamo nella in-conscienza della presentificazione che comporta gradi sconosciuti di assuefazione
all’angoscia di una ignota conoscenza. Non pitt un Uomo che somiglia a Dio, ma una imago Dei
al contrario, con un dio tecnologico che vuole somigliare all’'uomo, un Me nuovo, migliore, forse
rassicurante nell’'illusione della reciprocita. «Il paradosso sta nel fatto che 'uomo si ritrova ad esse-
re dominato dalla dominazione che egli stesso ha prodotto. E cosi il progetto puramente monda-
no dell’'uomo che si rovescia in auto-spossessamento, tanto pit difficile da contrastare quanto pit
condotto nel nome dell’'uomo. Per essere signore della natura e della vita 'uomo deve “superare”
la natura cosi com’¢. Ivi compresa la propria»’. Nel quadro che si presenta ai nostri sensi sempre
pill primitivi, il mutamento della natura umana dovrebbe giustificare ogni fobia relativa alla tec-
nica, che richiede all’'uomo il sacrificio della propria identita originaria. «Oggi il problema che si
affaccia all’orizzonte non ¢ solo I'implementazione della tutela dei dati, ma anche la tutela della
facolta cognitiva dei cittadini, utenti, consumatori o fruitori dei servizi. V’¢ da chiedersi: cosa re-
sta della liberta e della responsabilitda umana? Il dato neuronale con le c.d. tecniche di brain rea-
ding nell'interfaccia uomo-computer viene immesso per la prima volta nell’area dei dati digitali. Il
dato neuronale ¢ un dato differente dagli altri: 1) ha un’importanza ontologica, perché ¢ la sede
dei processi vitali, ¢ coscienza, pensiero, memoria; 2) ha un’importanza antropologica
nell'autopercezione di sé, dimensione fenomenologica e soggettiva della persona; 3) importanza
epistemologica, il dato neuronale ¢ predittivo come il dato genetico; 4) importanza metodologica,

i dati neuronali possono essere rimodulati, il brain reading si pud trasformare in brain writing°.

* Cfr. D. DE KERCKHOVE, L inconscio digitale, in A. BUFFARDI, D. DE KERCKHOVE, I/ sapere digitale. Pensic-
ro ipertestuale e conoscenza connettiva, Napoli, 2011.

# Cfr. P. RICGEUR, Tempo e racconto, vol. 1, Milano, 2021.

> M. MAGATT!, Oltre linfinito. Storia della potenza dal sacro alla tecnica, Milano, 2018, pp. 129-130.

¢ G. NATALE, Intelligenza artificiale, neuroscienze, algoritmi: le sfide future per il giurista. L'uomo e la macchina
in Rassegna dell’Avvocatura dello Stato, 2020, n. 4, p. 2.
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Riflessioni intorno a 11 Qubit di Dio

Se davvero il presente si sta infuturando e va in questa direzione, ha davvero ancora importanza
avere timore della Tecnica? «Sembra abbastanza ovvio che solo se siamo liberi di decidere e di agi-
re possiamo essere responsabili, e quindi imputabili per le nostre azioni e le loro conseguenze. Al-
cuni filosofi intendono il legame tra liberta e moralita nei termini di quello che talvolta ¢ chiama-

to il principio delle alternative possibili»’.

2. Un viaggio audace

Quali alternative possibili? Scrive Giuseppe Italiano nella prefazione del libro di Costanti-
no: «I/ Qubit di Dio ¢ un’opera che sfugge alle classificazioni canoniche. Non ¢ propriamente un
saggio scientifico, né un trattato teologico. Non ¢ solo filosofia, né mera divulgazione. Forse ¢ un
po’ tutto questo e altro ancora. E un viaggio audace e interdisciplinare che intreccia la fredda ra-
zionalitd della meccanica quantistica con la calda, complessa trama della coscienza umana e la di-
mensione sfuggente della trascendenza [...]. E una riflessione che attraversa il confine, sempre pit
sottile, tra cid che possiamo calcolare e cid che possiamo comprendere. Tra il bit e il Qubit. Tra
Ialgoritmo e il mistero. Tra la macchina e 'anima»®. Sullo sfondo macchinale si staglia un bivio:
conoscenza o comprensione. In gioco cio che resta della complessitd umana, irriducibile nella sua
temuta mancanza, indeterminata nella sua libera Bellezza. In un mondo di infinite connessioni
quali sono quelle che possiamo percepire per davvero parte di un intimo sentire? «Siamo pronti a
fare un salto quantico?»’. Si, siamo pronti, ma dobbiamo comprenderlo. Scrive Costantino, «nel
campo del quantistico non c’¢ solo il calcolo, ma una metafisica implicita: la possibilita che
'universo sia composto da relazioni, potenzialita e stati in divenire. Se 'intelligenza artificiale si-
mula la mente umana, il computer quantistico aprira una finestra su una concezione della realta
dove il tempo non ¢ lineare, lo spazio non ¢ locale e I'informazione si comporta come un’entita
vivar. All'Assenza del pensiero che si propone come destinazione inevitabile, il Qubit come “pro-
prieta ontologica del reale” «interroga 'indeterminato e si pone tra il visibile e I'invisibile». E gli
esseri umani? «Non pit individui isolati in lotta per il controllo, ma coscienze in relazione, im-
merse in una realta che non si domina, ma si co-abita». Eppure, I'illusione del futuro oramai paci-

ficato dalla onniscienza della Macchina che si immateria in uno «specchio capace di anestetizzare

7 S. TAQUINTO, G. TORRENGO, Filosofia del futuro. Un introduzione, Milano, 2018, p. 130.

8 G.F. ITALIANO, Prefazione in F. COSTANTINO, I/ Qubit di Dio. Scienza, coscienza e trascendenza nell'era
dell’intelligenza artificiale, cit., p. 7.

? Ibid., p. 8
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I'individuo, rendendolo prigioniero di un gioco di riflessi» non ricerca il senso ma rimane codice di-
sincarnato, segnato «dalla distanza siderale tra l'intelligenza artificiale e i/ vero umano». Pit1 il mac-
chinale si de-limita nel suo nucleo calcolante, pitt 'umano riconosce il senso del proprio limite scar-
dinando i confini della «nostalgia del determinato, ultimo riflesso cartesiano». Dinanzi alle sofferte
proposte di un umanesimo digitale, Costantino pensa che sia giunto il tempo di un nuovo umane-
simo quantico «dove la razionalita si sposi con I'intuizione e la conoscenza torni ad essere esperienza

trasformativa, non mero possesso informativo. [...] Abitare la complessita senza semplificarla».

3. Dal regno della necessita alla repubblica della possibilita

Sulla base di queste riflessioni, sgretolare la fortezza del sapere totale significa aprirsi ad una
epistemologia nuova, idonea all’etd dell’indeterminazione nella quale «si inserisce il principio di
indeterminazione di Heisenberg [...]: non come semplice incertezza, ma come espressione della
molteplicita ontologica della realta, del suo potenziale incompiuto che diventa, paradossalmente,
la sua essenza pili autentica»r. Ogni osservazione ¢ partecipazione nel segno della conciliazione de-
gli opposti attraverso la mediazione dell’etica responsabile. Dal regno della necessita unidireziona-
le e scientista della fisica newtoniana alla repubblica della possibilitd multivalente dove ¢ umano
«ritornare in ascolto curioso in un mondo che cambia, riconoscendo che cid che ci distingue non
¢ la capacita di prevedere, ma quella di meravigliarci». Il bit nasce per guardare il mondo in una
catena di cause ed effetti, il Qubit ci invita ad esplorare la coesistenza delle possibilita. Il primo
innalza a codice I'esclusione, il secondo ci indica le strade possibili dell'inclusione. Una sfida al
reale per come ¢ stato predisposto. L’essere e il non essere non si combattono ma convivono. La
fisica quantistica crede nella coesistenza non nella chiarezza della distinzione. Si apre alla distensio
temporis di Sant’Agostino'® e nel “non ancora” che si colloca la sovrapposizione del Qubit. 11 se-
greto del libero arbitrio in profonditd, come una «danza di possibilita in risonanza». La certezza ¢
diabolica nel senso etimologico del termine, ossia divide, disgrega, separa. La verita, al contrario, ¢
partecipazione, non essendovi conoscenza assoluta nella ricerca continua dell’abitare 'enigma. «La
vera vertigine del mondo quantistico ¢ racchiusa in una sola parola: entanglement. Letteralmente:
“intreccio”, “invischiamento”». La vera natura dell’'universo, prima di ogni atto di osservazione, ¢

una rete interconnessa in cui ogni singolo elemento ¢, di fatto, gia legato a tutti gli aleri. Nel

L. ALICL, Tempo ¢ creazione in Agostino, in L. RUGGIU (a cura di), Filosofia del tempo, Milano, 1998, p. 57.
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Riflessioni intorno a 11 Qubit di Dio

mondo quantistico I'essere ¢ co-essere. Nel mondo dell’accelerazione tecnologica dove il poten-
ziamento delle macchine ¢ imponente, sarebbe opportuno coltivare intelligenze relazionali anche

tra osservatore e fenomeno in un fecondo coinvolgimento''.

4. Oltre il velo. Per un’etica del tempo

La realta quantica va oltre i limiti della meccanica ed esprime un mondo come un insieme
di potenzialita che sfidano la certezza. Secondo Costantino sono tre i pensatori essenziali per
comprendere le implicazioni della realtd quantica. Bohm con la teoria dell’ordine implicato che
spiega che I'apparente separazione tra soggetto e oggetto ¢ dovuta solamente ad una costruzione
mentale. Heisenberg come visto, attraverso il suo principio di indeterminazione ed infine White-
head che guarda la realtd come un continuo divenire in cui ogni evento ¢ atto di auto-creazione,
in costante evoluzione'. Da notare quanto la concezione dello spazio-tempo in questi pensatori
sia centrale, nel richiamo anche a Prigogine'® e a Bergson. Allo stesso tempo, la ricerca di senso
dello spirito nel riconoscere la religione come relazione intima e fluida con I’Essere primo, che ri-
corda la realtd come mistero trinitario nel segno delle idee di Panikkar e di Simone Weil come a#-
tesa di Dio. La nozione di tempo cambia. Non il tempo meccanico e lineare della fisica classica ma
un tempo reticolare'®. Il tempo quantico si pensa non come una sequenza rigida, ma come una
rete invisibile di connessioni, che precede 'ordine apparente degli eventi. Ci restituisce la pienezza
dell’istante, la sua forza creativa e trasformatrice. Il tempo non scorre solo fuori di noi ma attra-
verso di noi. In questo mondo ’Anima ¢ forza di trasformazione e la presenza non ¢ pil orientata
al controllo ma all’ascolto”. Qui «si apre uno spiraglio per una nuova etica del tempo: non piu
basata sulla corsa, sulla bulimia del fare efficiente, sull’'accumulazione, sulla previsione incessante,
ma su una lentezza della riflessione, su una presenza radicale, una qualitd dell’essere che riconosce
nel tempo una possibilita di incontro, non un limite da superare e combattere». In un mondo do-
ve lo spazio non ¢ da colmare ma da comprendere, la politica macchinale e algoritmica della fun-
zione burocratica non lascia spazio alla possibilita dell’algoretica del pensiero complesso. Ma pur

nel loro essere avanzati e potent, gli algoritmi hanno un limite strutturale: non comprendono. Il

"' Cfr. L. FLORIDI, Pensare infosfera. La filosofia come design concettuale, Milano, 2020.

12 Cfr. L. DI SANTO, Meccanicismo trionfante ¢ il riscatto della coscienza. Riflessioni sulla temporalita tra Otto-
cento e Novecento, in L etica dell’equiti e 'equiti dell'etica, vol. 4.2, Milano, 2011, pp. 513-521.

13 Cfr. . PRIGOGINE, La nascita del tempo. Le domande fondamentali sulla scienza dei nostri giorni, Milano, 2001.

' Cfr. L. DI SANTO, L universo giuridico tra tempo gnosico e tempo patico, Padova, 2012.

15 Cfr. A. MASULLO, I/ tempo e la grazia. Per un etica attiva della salvezza, Roma, 1995, p. 19.
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tempo della competizione tra uomo e macchina deve essere superato. E necessaria un’alleanza sul-
la via di una conoscenza che non si esaurisca nella logica ma accolga anche il paradosso. Che non
misuri semplicemente ma ascolti. Un sapere che non separi e che abbracci la complessita. Gli al-
goritmi dell’'TA generativa si basano su logiche deterministiche, I'algoritmo quantistico utilizza le
leggi della fisica quantistica attraverso I'accelerazione esponenziale che permette di esplorare si-
multaneamente molteplici soluzioni riducendo i tempi di calcolo. Il futuro ¢ combinare entrambe
le possibilita anche sul piano dell'intelligenza macchinale o, per dire ancora meglio, della coscien-

za computazionale ancora in fase di evoluzione.

5. Un diritto leggero

Cio implica un’ulteriore domanda: «A fronte di questa potenza cognitiva sorge la necessita
di stabilire meccanismi di controllo che impediscano I'abuso di tale capacita. Chi avra la respon-
sabilita di decidere in che modo 'algoritmo quantistico verra utilizzato? Quali sono i confini tra il
bene comune e l'interesse individuale o corporativo? A chi dovrebbero rispondere gli sviluppatori
di tali algoritmi?». Si discute della governance delle tecnologie emergenti dinanzi alla preoccupa-
zione per lo stato di salute dei diritti fondamentali, dei sistemi democratici e della giustizia sociale.
Il progetto di sistemi di IA quantistica dovra affrontare temi decisivi quali 'inclusivitd, la giustizia
distributiva e la responsabilita. E per garantire la possibile risoluzione delle questioni richiamate
«occorrera quindi concepire un diritto leggero, non meno responsabile ma pit flessibile [...]. Un
diritto che sappia guidare 'evoluzione tecnologica secondo principi etici forti e condivisi. [...] La
vera sfida non sard imporre limiti, ma coltivare forme di responsabilitd proattiva che coinvolgano
fin dall’origine ricercatori, ingegneri, universita, istituzioni e cittadini in una governance diffusa,
adattiva, partecipata per una visione condivisa, una riflessione collettiva su come definire, control-
lare e dirigere il progresso tecnologico in un mondo sempre pil interconnesso». Ma in questo
mondo trans-formante che ne ¢ del diritto? Scrive Alpa: «non possiamo calcolare oggi dove ci por-
teranno gli algoritmi. N¢ se saranno sufficienti le categorie tradizionali del diritto ad assegnare
una veste giuridica a tutte le situazioni da essi creati, oppure se sard necessaria una disciplina ad
hoc per poter dare soluzioni certe a tutte le questioni sollevate. Il diritto ¢ diventato una scienza

malleabile, pit flessibile e avvolgente di quanto non fosse nel passato»'®. E si domanda in proposi-

' G. ALPA, Lintelligenza artificiale. Il contesto giuridico, Modena, 2021, p. 10.
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to Gaetana Natale, «nella complessita che caratterizza il nostro tempo, il giurista, spinto da una
visione essenzialmente antropocentrica, dovra svolgere una funzione “ordinante” che ponga
Ialgoritmo non in sostituzione dell’essere umano, bensi al suo servizio. Come, pero, potra svolge-
re tale funzione, con quali strumenti normativi ed interpretativi, con quali categorie giuridiche,
con quali processi di modellizzazione concettuale idonei a cogliere, gestire e regolare la complessi-
ta?»'’. I giuristi, in questo nuovo mondo, devono destarsi, disincantarsi per tornare sensibili alla
pulsante fatticita dell’esperienza giuridica'®. Non dobbiamo ritenere dunque che la dimensione
del rischio e dell'incertezza sia una realtd incontrovertibile. In tal senso, la civilta giuridica deve
iniziare a interpretare il linguaggio normativo attraverso una rinnovata tensione ermeneutica sa-
pendo che l'universo tecno-macchinale pone nuove sfide ogni giorno. Quali sono le interazioni
possibili? Come I'IA pud migliorare la vita dei cittadini dinanzi alla prova faticosa della giustizia,
con i suoi problemi, con le sue lacune sul piano della decisione giuridica? In definitiva, come scri-
ve Alpa, «in che modo il giurista puo fare uso accorto dell’intelligenza artificiale e come la societa
intera puo reagire rispetto ai risultati raggiunti fino ad ora dalla sua applicazione?»'”. Una risposta
potrebbe essere che assicurare un giudizio attraverso 'uso dell’algoritmo significherebbe limitare
Iarbitrio e quindi I'incertezza nel segno della tutela della dignita del cittadino. Di certo non ¢ cosi
semplice, ma una tale impostazione potrebbe adiuvare 'organizzazione della giustizia, rendendo
pill prevedibile la decisione. In fin dei conti, sappiamo che I'algoritmo non potra assumersi la re-
sponsabilita della decisione. Indubbiamente questo scenario ¢ molto importante e anche molto
affascinante perché ¢ chiaro che se da un lato abbiamo 'immagine di un uomo che puo perdere
ontologicamente la propria primazia, dall’altro non possiamo tacere di fronte agli sviluppi della
tecnologia. Soprattutto adesso che siamo protagonisti dell’era dell’incertezza per cui bisogna so-
stanzialmente tenere conto della possibilita di interrogarsi su nuove realtd. Domande veramente
importanti intorno all’entrata in campo degli algoritmi, al rapporto tra diritto e potere, a chi de-
tiene I'algoritmo®. Ancora una volta, la relazione tra diritto e potere nasce e fuoriesce dal contesto
delle ombre della storia. Senza dubbio, ogni ambito del diritto deve confrontarsi con questa situa-

zione come, ad esempio, i casi delle decisioni giudiziarie in campo amministrativo, che sono quel-

7 G. NATALE, Intelligenza artificiale, neuroscienze, algoritmi: le sfide future per il giurista. L'uomo e la macchina,
cit., p. 5.

'8 Cfr. A. PUNZI, Dialogica del diritto. Studi per una filosofia della giurisprudenza, Torino, 2009, pp. 21-33.

Y G. ALPA, L’Intelligenza artificiale. 1] contesto giuridico, cit., p. 143.

* Cfr. R. MATTERA, Decisione negoziale giudiziale: quale spazio per la robotica?, in La Nuova Giurisprudenza
Civile Commentata, 2019, n. 1, pp. 198-207.
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li pitt evidenti, oggi pit che mai per quanto riguarda le valutazioni prognostiche?’. C’¢
I'ambizione inespressa di umanizzare I'IA per recuperare un senso di responsabilitd che sembra
sfuggente, quasi dormiente, in quanto, affidandoci alle macchine, il senso di responsabilita rispet-
to a cid che viene espresso potrebbe venir meno*. Allora interviene il diritto, anche in ambito
comunitario, con un apparato normativo che si occupa di questi problemi nel tentativo di indivi-
duare dei centri di responsabilita per ora ancora latenti®. Perché la questione, come si diceva pri-
ma, ¢ molto complessa e anche legata a una ricerca che evolve continuamente e non ¢ mai totalita,
ma dentro di sé, attraverso il dubbio, riesce a svilupparsi in maniera sempre pitl veloce anche al di
la delle regole, e non ¢ un caso che oggi si parli di una visione dei diritti tecnologici che forse pri-
ma non c’era. Sembra necessario guardare ai principi etico-giuridici, al tentativo di tener sotto
controllo una tecnologia che si espande, con conseguenze ancora da realizzare pienamente. Si pen-
si ai possibili danni causati ipoteticamente dal robot, dalle minacce della macchina verso gli esseri
umani, magari immaginate ma non immaginifiche e sostanzialmente neanche tanto lontane. E
evidente che quando parliamo di erosione della responsabilita si apre la discussione su entrambi i
fronti: sia sul piano soggettivo che sul piano oggettivo, perché la responsabilita ¢ anche legata alla
relazione che potremmo costruire ipoteticamente con I'automazione. Non a caso, come dice la
Floyd, dobbiamo essere capaci di preservare alcune condizioni dell’anima rispetto alle macchine,
ossia 'amore, 'amicizia e altro, che possono custodire la nostra forma di vita originaria®. Vi ¢ una
macchina che puo assoggettare e una macchina che puo salvare; in entrambi i casi € necessario af-
frontare il quesito con intelligenza perché significa, da un lato, tener basso il livello di incertezza,
dall’altro lato aprire la possibilita a un recupero della soggettivita del Me. L'unica soluzione possi-
bile ¢ quella di pensare alle possibilita tecnologiche come ausilio, che con la loro portata di novum
possano aiutare il giudicante a giudicare. Possibilita che non va esclusa nella misura in cui fonda-

mentalmente si guardi alla tecnica come una sorta di levatrice, novello Socrate come dice Punzi,

I Cfr. F. PATRONI GRIFFL, La decisione robotica e il giudice amministrativo, in A. CARLEO (a cura di), Decisio-
ne Robotica, Bologna, 2019, pp. 214-228.

22 Cfr. E. ANCONA, Introduzione a Soggettivita, Responsabilita, Normativita 4.0. Profili filosofico-giuridici
dell’intelligenza artificiale, in Rivista di Filosofia del Diritto. Journal of Legal Philosophy,2019, n. 1, pp. 81-86.

» Cfr. A. CIRILLO, Un diritto per lintelligenza artificiale: quis, quid, quando, ubi, cur?, in questa Rivista,
2024, n. 2, pp. 219-221. Scrive Cirillo, «L’A.L. Act, insieme con lintero corpus europeo di normative digitali, ¢ cer-
tamente un valido esempio di postdiritto: nondimeno, ¢ indubbio che all'indebolimento delle categorie e degli asso-
luti della modernita debba conseguire necessariamente una rincorsa quasi intenzionale al disordine e all’arbitrio».

2 Cfr. A.C. AMATO MANGIAMELL, Algoritmi e big data. Dalla Carta sulla Robotica, in Rivista di Filosofia del
Diritto. Journal of Legal Philosophy, 2019, n. 1, pp. 107-124.

» Cfr. J. FLOYD, Lebensformen: Living Logic, in C. MARTIN (a cura di), Language, form(s) of Life and Logic.
Investigations after Wittgenstein, Betlin, 2018, pp. 59-92.
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come una sorta di guida all'interno di un mondo complesso”. Un mondo davvero nuovo, tanto ¢
vero che non ¢ possibile svolgere 'azione del giudizio senza avere particolare propensione alla
complessita. Penso, usando le parole di Heidegger, che bisogna salvaguardare quelle tonalita emo-
tive dentro ogni giudizio e il giudice col suo tempo®. Il giudice riconosce 'urgenza della verita ma
per riconoscerla ¢ necessario arrendersi all’'unica possibilita della ricerca, ossia la possibilita di tro-
vare dentro la propria azione una possibilita di interpretazione della tonalitd emotiva che, da que-
sto punto di vista, ci da la visione della preistoria della norma affinché sia possibile la trasforma-
zione interiore sia di chi giudica sia di cio che viene giudicato. E la comunitd giuridica, il Dasein
giuridico che ci permette di pensare al diritto ancora oggi come una possibile arte della trasforma-
zione individuale ma anche sociale®®. Nell’ambiente digitale algoritmo pud aiutare a elaborare le
fonti normative, i precedenti giurisprudenziali, le opinioni della dottrina col fine di aumentare la
giustizia per dare al giudice maggiori argomenti nel giungere ad una decisione pitl certa e respon-
sabile. L’intelligenza artificiale che dialoga con l'universo giuridico apre nuovi interrogativi, tra
luci ed ombre, che spingono la ricerca di un nuovo tecno-umanesimo giuridico, rafforzando nuo-
vi metodi per vecchie questioni che sottendono i nuovi diritti “tecnoumani”, che hanno a che fa-
re, oggi, con ambiti quali la libertd del consumatore, il diritto alla protezione dei dati, il diritto
alloblio e, domani, con I'ibridazione delle nuove forme di vita. «<Dunque, nonostante il temuto
rischio di riduzione del giudizio a un calcolo che elimina qualsiasi riflessivita, il digitale puo altret-
tanto bene produrre leffetto opposto, ossia quello di aumentare la riflessivita e la coscienza, a
condizione che la conoscenza prodotta segni la fine di qualsiasi pretesa ontologica di descrivere la
realtd ultima delle cose. [...] La giustizia digitale ci insegna, quasi suo malgrado, fino a che punto
il simbolico, 'umano e la giustizia siano reciprocamente legati»®. L’esperienza giuridica nel rico-
noscere 'importanza strategica dell’intelligenza artificiale crea un apparato metodologico per sup-
portare il giudice nel declinare le disposizioni di legge rilevanti nel caso, dinanzi alle Corti di giu-
stizia. «Per quanto possa sembrare un paradosso, I'interazione con le intelligenze artificiali puo
renderci pilt consapevoli di come ragioniamo, pili avvertiti dei nostri pregiudizi, pitt capaci di mo-

tivare le nostre decisioni. E chissa che, a dispetto di quanto asserito dai cupi cantori del disumane-

%6 A. PUNZI, Judge in the machine. E se fossero le macchine a restituirci 'umaniti del giudicare?, in A. CARLEO

(a cura di), Decisione Robotica, cit., pp. 319-330.
7 Cfr. M. HEIDEGGER, Logica ¢ linguaggio, Milano, 2008, pp. 167-170.
8 Cfr. G. HUSSERL, Diritto e tempo. Saggi di Filosofia del diritto, Milano, 1998, p. 146.
» F. CORONA, Giustizia predittiva. Quando gli algoritmi pervadono il diritto, Roma, 2023, p. 144.
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simo digitale, la codeterminazione tra la nostra intelligenza e quella artificiale non possa contri-

buire a renderci pitt umani»*’, al di 1a dei rischi evidenti.

6. Techne e Sophia

Il rischio non entra nei confini del tecnologico ma si apre al politico, al culturale e dunque
al’umano. Con l'avvento delle nuove tecnologie della comunicazione, con la trasfigurazione della
realtd politica e sociale, si ¢ verificato il passaggio dallo stato sociale allo stato social con nuovi tipi
di strumenti di “intermediazione paradossale” delle quali la piu significativa ¢ probabilmente
quella che fa riferimento al fenomeno delle fake news, ossia la volontaria diffusione di notizie false
su Internet e, in particolare, sui Social Network. La domanda da porsi davanti alla gravita della
lesione della liberta dell’individuo e della comunita ¢ la seguente: quanto puo essere definito irre-
sponsabile colui o coloro i quali si pongono in tale posizione? E, soprattutto, perché massivamen-
te accettiamo, come se fossimo degli zombies digitali, tale spettacolo dell’orrore mediatico®'? Van-
no bandite le edificazioni delle “architetture di controllo” che concentrano il potere. «Siamo /7-
forg, ma non ¢ forse prerogativa dell’homo sapiens utilizzare 'informazione per ridurre Uentropia e
resistere al fardello dell’evoluzione?»**. Al contrario, ¢ tempo di farne «un “bene comune cogniti-
vo”, una infrastruttura di senso prima ancora che di calcolo [...]. Allora la sfida non ¢ pitt com-
prendere il mondo, ma decidere quale mondo vogliamo rendere possibile». La tecnologia dunque
offre strumenti sempre piti potenti ma non garantisce una maggiore maturiti etica. E il caso di
lanciare una sfida educativa dinanzi alla frammentazione del sapere e I'opacita crescente dei siste-
mi tecnologici nell’era della “infodemia”, ossia la sovrabbondanza di informazioni spesso impreci-
se o manipolate, aumentando cosi il livello di fragilitd cognitiva. La rivoluzione digitale sta tra-
sformando la nostra percezione di noi stessi, non pitt solo come organismi biologici, ma come es-
seri fondamentalmente costituiti da informazioni e relazioni informazionali ai quali vanno ricono-
sciuti i diritti di ultima generazione, ossia i diritti infoaletici. Sulla base di queste “neoverita” biso-

gna considerare le ICT come «forze che modificano I'essenza del nostro mondo poiché creano e

3 A. PUNZL, Lumanesimo digitale: verso un nuovo principio di responsabilita, in questa Rivista, 2023, n. 1, p.
32. Cfr. L. ERCOLE, Contro la “giustizia predittiva’. Per una lettura conservativa del principio di certezza del diritto,
Torino, 2024, pp. 159-161.

' Cfr. L. DI SANTO, Per un'ermencutica dei diritti sociali. I quattro Pilastri Famiglia Lavoro Partecipazione Sa-
lute, Bologna, 2020, pp. 177-193.

32 S. PINKER, [Hluminismo adesso. In difesa della ragione, della scienza, dell’umanesimo e del progresso, Milano,
2020, p. 247.
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ri-costruiscono interamente realtd che 'utente ¢ in grado di abitare»™. Anche le Istituzioni dedite
ai Saperi devono aspirare al cambiamento e far dialogare scienze sperimentali e scienze umane.
«Non si tratta di aggiungere “un po’ di etica” ai percorsi tecnici, ma di promuovere un’autentica
pedagogia del sapere, in cui i diversi linguaggi e approcci possano dialogare per generare com-
prensione, consapevolezza e responsabilita [...]. Imparare a diventare pitt umani in un mondo che
tende a renderci macchine tra le macchine». Domande come “che cosa ¢ la Giustizia”, “cosa ¢ il
Bello?”, “cosa ¢ il Bene?”, “cosa significhi essere liberi?” sono rivelatrici della narrazione del tec-
nomondo nel quale abitiamo. La tecnologia digitale ¢ pharmakon, ossia veleno e rimedio. Non
neutro, non indifferente e non deve “per forza” indurci alla rassegnazione. «Per questo serve oggi
un nuovo umanesimo tecnologico [...]. Un umanesimo che sappia dire: non tutto cio6 che tecni-
camente possibile ¢ eticamente e socialmente giusto o accettabile. E che abbia il coraggio di ri-
spondere alla domanda che pit ci riguarda: quale intelligenza vogliamo coltivare?». E soprattutto
dove? La comunicazione, le neuroscienze, la medicina, I'Impresa e allo stesso tempo larte e la spi-
ritualitd. Nel Qubit di Dio «'informazione quantistica diventa immagine dell’unita profonda tra
dimensioni apparentemente inconciliabili, suggerendo una sintesi tra linguaggio computazionale e
tensione spirituale». Il governo della complessita quantistica invita a ripensare la democrazia «<non
solo come espressione di volonta, ma come co-creazione informata di futuri possibili, dove la par-
tecipazione ¢ tanto attiva quanto emergente». In un mondo interconnesso, lo stesso mondo oggi
scosso dalla guerra, in futuro potrebbe organizzare una “governance preventiva della complessita” e
“vedere” il concetto di nemico ormai “svuotarsi di senso”. «Essere umani significhera sempre pitt
saper scegliere come plasmare il reale, non solo attraverso la 7echne ma con Sophia e quindi con
etica, bellezza, spiritualita». L’Autore conclude il suo viaggio speculativo scrivendo: «se esiste un
“Qubit di Dio”, forse ¢ proprio questo, la scintilla immateriale, divina, che ci attraversa come un
respiro sacro, la vibrazione segreta che ci rende soglia tra il mondo fisico e quello metafisico, co-

scienze in ascolto, occhi dell’'universo che si riconosce e si rivela mentre lo osserviamo».

7. Macchine come me o io come le macchine. Andare Oltre

La sensazione di timore se non di smarrimento vissuta nel “nuovo mondo” segnala la deie-

zione della soggettivita slegata dal reale per il condizionamento informatico e informativo. Il pote-

3 L. FLORIDL, La Quarta rivoluzione. Come I'Infosfera sta trasformando il mondo, Milano, 2018, p. 110.
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re ¢ 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, disumanizzandola per riumanizzarla ad un
altro livello»®®. A questo punto, sono possibili plurime occasioni per riscrivere I'identitd umana.
Nelle nuove forme del politico, dunque, si pone il problema dell’accesso alla dimensione parteci-
pativa oggi illusa dalla “democrazia della rete” che non ¢ per tutti. Probabilmente la globalizzazio-
ne ¢ stata la fase finale di una societa capitalistica compiuta, con il conseguente adattamento dello
Stato che certo non scompare di scena, nonostante I'indiscutibile crisi, per via della grande finan-
ziarizzazione dell’economia di natura concentrativa rispetto ai canoni distributivi che avevano nei
decenni precedenti segnato il principio di eguaglianza nella societd occidentale sviluppata. La tec-
nologia ¢ ormai strumento coessenziale della vita quotidiana. Il 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 manifestera 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 possibili. «Forse &
proprio questo il compito cui il nostro tempo ci chiama: imparare a capirci a vicenda con intelli-
genze artificiali che, da un lato, utilizzando algoritmi che imitano le nostre reti neuronali, diver-
ranno sempre piu intelligenti; dall’altro, avvalendosi di agenti conversazionali sempre pil sofisti-
cati, potranno instaurare con noi relazioni, se & consentita I'espressione, pilt naturali»*®. E allora &
chiaro che possiamo dire che la questione centrale non ¢ rifuggire dalla tecnica. Ma, per parafrasa-
re un’espressione molto bella di Blumenberg, la verita in ogni caso si specchia sul fondo e va ricer-
cata perché essa andra sempre oltre la possibilita di essere di semplice ausilio attraverso la tecnolo-
gia. Tutto cid deve portarci a pensare che la tecnica, la macchinalitd, la robotica e tutto quanto
questo mondo, come direbbe Anders, possa semplicemente preannunciare una catastrofe positiva
che ancora una volta possa farci riflettere su cosa sia 'umanita. Lo scrittore lan McEwan nel suo

Macchine come me parla di automi che provano emozioni, macchine molto simili a noi che ci co-

34 J.F. LYOTARD, La condizione postmoderna, Milano, 2014, p. 114.
35 P. PIOVANL, Salus a machina, in Ethica. Rassegna di filosofia morale, V1, 1967, n. 1, pp. 35-45.
3¢ A. PUNZI, L Umanesimo digitale: verso un nuovo principio di responsabiliti?, cic., p. 31.
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stringono a guardarci dentro pieni di angoscia®. O senza accorgersene siamo Noi che somigliamo
sempre pilt alle Macchine nell’esile pathos di cui siamo oggi portatori. Macchine a cui arrendersi.
Come scrive profeticamente, nel 1909, lo scrittore britannico Edward Morgan Forster nel suo
racconto The Machine Stops, nel quale le persone vivono isolate accanto ad una macchina che
provvede a tutti i loro bisogni. Gli umani vegetano connessi, in solitudine, a condizione
dell’accettazione di una stasi volontaria per non perdere ogni comfort tecnologico®®. Questo ¢ il
punto definitivo: andare oltre I'ausilio ma 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
specchio, ¢ ancora riconosciuta. Ma se un giorno guardandoci allo specchio troveremo I'imago
machinae, allora pud nascere il terrore, o anche la possibilita di una non riconoscenza della pro-
pria identita al di la del mero riconoscimento. Allora dobbiamo essere vigili, in quanto 'algoritmo
proibito che troviamo sull’albero della conoscenza ¢ un algoritmo che non puo essere accettabile
in un “paradiso perduto”, per citare il poeta Milton. L’algoritmo, la macchina, il robot non devo-
no sedurci ma farci ancora una volta riconoscere I'uomo nella verita, nello splendore della verita.
«Dobbiamo imparare a capire come pensano le macchine pensanti e come farci capire da queste,
come trarre vantaggio dalla formidabile potenza di calcolo che le contraddistingue e al tempo stes-
so come agire su di esse, modificandole, orientandole, ad esse insegnando la nostra gerarchia di
valori»®®. E questa ¢ la sfida che dobbiamo 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 alle nuove tecnologie con
“occhi diversi”. E partendo dalla possibilita di utilizzo di queste tecnologie, si apre un’ampia fine-
stra di ricerca, perché ancora oggi quando parliamo di IA e di robotica siamo ancora nella fascina-
zione di un mistero. «Molte mitologie marcano 'inizio della storia umana con il momento in cui
noi rubiamo agli dei il segreto della conoscenza; ¢ questo il passo che ci fa diventare Homo Sa-
piens. E se la scoperta di questo stesso segreto, da parte delle macchine, indicasse I'inizio di un
tempo diverso, quello segnato da Machina Sapiens? [...] Alla fine credo di sapere che cosa faremo,

perché so chi siamo: siamo la stessa specie di Pandora e Prometeo. Dove saremmo se non avessi-

7' 1. MC EWAN, Macchine come me, Torino, 2020. Si legge dalla descrizione sinteticamente «Bellissima e po-
tente, dotata di un nome e di un corpo, la macchina ha intelligenza e sentimenti e una coscienza propri: ¢ 'androide
Adam, creato dagli uomini a loro immagine e somiglianza. La sua stessa esistenza pone 'eterna domanda: in cosa
consiste la natura umana?».

8 E.M. FORSTER, La macchina si ferma e altri racconti, Milano, 2020.

3 A. PUNZIL, L’Umanesimo digitale: verso un nuovo principio di responsabilitay?, cit., p. 30.
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mo giocato con il fuoco?»*. Ma al tempo del Qubit non si gioca col fuoco ma si ¢ fuoco: «’'uomo
non ¢ carne che riceve il soffio vitale, ma scelta tremante. Il libero arbitrio non ¢ diritto da riven-
dicare ma peso sacro da portare come un’eco vibra nel vuoto tra i mondi». Non fugge lerrore, lo
accoglie. E cosi si legge nella Meditazione nell’ Attesa dell’essere che chiude il lavoro. «Uomo hai
cercato le risposte senza prima formulare le giuste domande. Ti sei fatto Dio dei tuoi algoritmi,
ma hai dimenticato I'anima primigenia della tua creazione: il limite che brama di essere indagato.
Li dove il pensiero si frange e I'infinito si svela, troverai la vera essenza della tua ricerca non nella
illusione di una comprensione totale, ma nell’'umiltd di un confine che insegna a essere. Perché

solo nel limite si scopre I'infinito che non si pud misurare ma che si vive».

LuUIGI D1 SANTO

% N. CRISTIANINI, Machina Sapiens. L algoritmo che ci ha rubato il segreto della conoscenza, Bologna, 2024, p. 146.
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L’EXPRESSION DU JUSTE SELON LA PHILOSOPHIE CLASSIQUE

1. Dire le droit résulte d’une discussion - 2. La prudence est 'instrument du juge - 3. L’équité
est la direction du juste

Abstract

Nella filosofia classica di Aristotele e nel diritto romano, il giusto non ¢ un dato fisso ma il risultato
di una discussione collettiva, come illustrato dalla formula di Ulpiano “a ciascuno il suo”. Il giudice
svolge un ruolo chiave, utilizzando la prudenza per navigare tra le opinioni sociali ed esprimere un
giudizio verosimile per una comunita. La prudenza, o phronesis, incarna una comprensione intuitiva
del mondo sociale, integrando la diversita delle realta per raggiungere il giusto. Infine, 'equita guida
questa ricerca del giusto adattandosi alle specificita dei casi, mantenendo al contempo I'armonia
sociale attraverso un equilibrio proporzionato piuttosto che una stretta uguaglianza.

In the classical philosophy of Aristotle and in Roman law, justice is not a fixed entity but the result
of a collective discussion, as illustrated by Ulpian’s formula ‘to give each his own’. The judge plays
a key role, using prudence to navigate social opinions and express a plausible judgment for a
community. Prudence, or phronesis, embodies an intuitive understanding of the social world,
integrating the diversity of realities to achieve justice. Finally, equity guides this quest for justice by
adapting to the specifics of each case while maintaining social harmony through proportional
balance rather than strict equality.

Keywords: Justice, Dialectic, Prudence, Equity, Measure.

1. Dire le droit résulte d’une discussion

Le juste d’une relation sociale, qu’Aristote nomme ro dikaion politikon', est une mesure
permettant de comprendre les contours des rapports humains. La loi écrite (ou droit positif) est
toujours incomplete pour mesurer le juste d’une relation humaine. Personne n’a lintelligence
suffisante pour déduire le juste d’une relation particuli¢re a partir de la généralité de la loi. La faute
n’en étant pas a la loi, ni aux législateurs, mais a la nature des choses humaines qui est toujours
changeante nous dit Aristote’. Le juste reléve de la mesure, laquelle est a priori indéterminée ajoute-
t-il’. L’expression du juste ne nait donc pas du commandement de la loi, c’est au contraire la

reconnaissance de la limite naturelle du droit positif qui fait toute la valeur du juste. Pour Aristote,

! ARISTOTE, Ethique i Nicomaque, 1134, b, 18.
* Ibid., 1137, b, 17.
* Ibid., 1137, b, 29.
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le juste n’est pas une donnée scientifique. Personne ne le connait a priori, car le juste ne s’exprime
qu’au terme d’une recherche commune qui le constitue. L'expression du juste est 'aboutissement
d’un parcours dialectique ot 'on s’interroge sur ce qui est a chacun et il revient A une autorité
publique (comme un juge ou un législateur) de répondre a la question de savoir quel bien ou quelle
charge est a cette personne relativement a une autre, comme l'indique la célébre formule du droit
romain d’Ulpien, ius suum cuique tribuendi*. 11 est ‘juste est de donner a chacun le sien’ signifie que
le juste se révele come un partage entre des prétentions diverses qui dévoile une attribution de ce
qui est & I'un et non pas a autre. La distribution des biens exprime le droit de chacun, ce qu’il lui
revient aprés une délibération collective ot toutes les parties intéressées donnent leurs avis. Pour les
Romains, dire le droit (ou 7us dicere en latin) est «la détermination, cas par cas, du juste qui donne
le critere de la décision propre a chaque litige»’. Pour exprimer le juste, le magistrat romain utilise
Iindicatif comme mode verbal. Grammaticalement, 'indicatif permet de décrire des réalités, tandis
que impératif sert & exprimer des ordres. Le juste s’exprime a l'indicatif, car le juste n’est pas un
commandement. Un impératif chacun peut le refuser ou lui obéir, alors qu’un indicatif se préte
naturellement a la discussion. L’impératif s’utilise en revanche pour prononcer une sanction,
laquelle est une conséquence d’une décision judiciaire énoncée a 'indicatif: ceci n’est pas a toi
(indicatif), donc tu dois le rendre (impératif). Une régle juridique peut cependant se dire a
Iimpératif, mais elle devient alors un commandement qu'un juge doit exécuter sans aucune
discussion. L'usage de I'impératif dans le droit romain coincide avec la mort du ius dicere et
I'avenement de I imperium. Ce changement historique en droit romain eut lieu pendant le Bas-
Empire romain (284-476 apres J.-C) et «la jurisprudence post classique, privée désormais d’'une
autonomie concréte pour rendre la justice, fut peut-étre le secteur qui atteste le plus de la décadence
de Rome»*.

Dans la tradition classique romaine, 'autorité du 7us dicere est rendue possible par les efforts
répétés du juge a engager des questionnements. Le juge indique alors ce qui apparait comme la
meilleure décision aprés avoir pris conseil’. En ce sens, le jugement n’est pas le fruit d’'un pouvoir
personnel, mais le résultat d’une recherche collective sur le juste. L'expérience du juge a participer

a Peffort de discernement pour dire le droit est primordiale, elle atteste de son habitude a affronter

4 Digeste 1.1.10, voir S. BAUZON, C. DELSOL, Michel Villey, le juste partage, Paris, 2007.
> E. BETTL, /] diritto romano, Padova, 1935, p. 452.

¢ A. GUARINO, Diritto privato romano, Napoli, 2001, p. 113.

7 Digeste 1.4.1: «quod principi placuit legis habet vigoremn.
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collectivement l'opacité de la connaissance du juste d’un cas particulier. C'est d’ailleurs parce que
les parties croient fermement que le juge a habitude de saisir le juste qu’elles accepteront son
verdict. L’apprentissage du juge le met en condition de comprendre les agencements des équilibres
sociaux entre personnes d’une part, et entre personnes et choses d’autre part. Le 7us dicere du juge
tient alors lieu de vérité (pro veritate accepitur en latin)® au sein d’'une communauté. La qualité du
jugement résulte de la capacité du juge a écouter les requétes de chacun avec mesure et retenue afin
de contextualiser le juste dans un cas concret. A la différence de la véracité des conclusions
arithmétiques, le 7us dicere n’est jamais qu’une opinion vraisemblable pour une communauté. La
probabilité du juste ne fait donc pas du jugement une vérité absolue. Un jugement se meut toujours

et uniquement dans le domaine du vraisemblable, il n’est pas vrai en soi.

2. La prudence est 'instrument du juge

Un jugement véhicule et affirme des opinions particuli¢res sur le juste, autant d’arguments
standard partagées par tout le monde ou par la majorité, ou par tous les experts, ou par la majorité
de ceux-ci, ou du moins par les plus célebres’. La nature vraisemblable du jugement est nommée
endoxa en grec, terme qui indique une opinion commune et qui différencie le jugement de la simple
opinion de chacun, ou doxa. C’est 12 une distinction importante afin de ne pas dévaluer la valeur
du jugement a une simple opinion, & une pure subjectivité sur le juste. Les endoxas sont des
opinions, mais ce ne sont pas n’importe quelles opinions; ce sont des opinions dotées d’une
probabilité (eikos en grec) de ce qui est connu étre ou ne pas étre habituellement'. En tant
qu endoxa, le jugement exprime une vérité probable qui parlent spontanément aux membres d’'une
communauté. La nature endoxale du jugement est de dire ce qui est vrai ‘habituellement’ («quoique
pas toujours, mais dans la majorité des cas et donc presque toujours»'') dans une communauté.
L’intelligence du juge (qu’Aristote nomme en grec, ktetike'?) se révele dans son jugement attentif
aux attentes de la société. Son attention aux meeurs constitue la prudence du juge, elle est

Pinstrument qui I'aide 2 comprendre ce qui est considéré comme valable dans une société afin que

8 Ibid., 50,17, 207.

? ARISTOTE, Topiques, 100, b, 21-23.
' ID., Premiers Analytiques, 11, 27.

" Tbid.

"2 ID., Politique, 1256 b, 26-27.
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son jugement ne subisse pas de forte résistance sociale dans son exécution. Par son appréhension
des meeurs d’une société, le juge s’exerce a la prudence. Comme vertu passive, la prudence conduit
le juge a contenir ses émotions pour rester a I'écoute de tous. Lors d’un proces, le juge récuse tout
langage vulgaire, cru et provocateur (celui utilisé dans les stades, les marchés ou dans les cafés) qui
sert a délégitimer a priori le discours d’autrui. Il peut toutefois encourager la bonne humeur dans
les débats judiciaires, I'affabilité étant un élément indispensable pour de saines relations humaines'’.
Le juge appréhende alors ce qui est semblable (omonoia en grec) d’un jugement & un autre. Les
décisions rendues par un juge dans des cas similaires constitue ainsi sa jurisprudence qui révéle son
intelligence a saisir I'unité du juste a partir des différences propres a un débat judiciaire.

La prudence se dit phronesis en grec. L’étymologie du terme phronesis indique un organe
corporel, le phren, qui était considéré dans I’ Antiquité comme responsable de la réflexion mentale.
Dans un contexte anatomique, le phren a donné le mot diaphragme. Dans la philosophie grecque
présocratique, la pensée est localisée dans une région vitale de 'organisme: la cage thoracique
circonscrite par le diaphragme et les poumons, autrement dit la poitrine, dont le centre est occupé
par le coeur. Pour Empédocle, les sensations les plus fortes, celles unifiant la pensée a 'ame, ont leur
siege dans le coeur ot les éléments et leurs énergies sont le plus uniformément répartis'®. Véhicule
de la chaleur animatrice du sang, le coeur donne un sens aux choses qui s’exprime par un souffle de
mots. Le souffle expose alors la pensée qui se tend et s’étend tout entier vers le monde qui 'entoure.
Lesprit (phren) prend appui sur le souffle de ses forces mentales qui sont d’abord tendues par la
multiplicité des réalités extérieures et ensuite complétement mobilisées pour saisir I'unité du juste
dans un cas particulier. Comme pour saisir des odeurs dans une respiration, la prudence du juge
Pimprégne des faits par lesquels se compénetrent le percevant et le percu; elle lui permet d’entrer
en communication, voire en communion, avec ce qui 'entoure afin de dire le juste. La prudence
du juge est ainsi cette inspiration du juste causée par un acte de connaissance, par une ouverture
vers le monde, par un désir de compréhension qui part de la quantité et de la multiplicité des
situations sociales pour atteindre la qualité et 'unité du juste d’un cas particulier. En opérant dans
le monde sensible pour en dégager une harmonie, la phronesis est une intelligence immédiatement

orientée vers I'action juste dans un monde imparfait". La prudence du juge est de se plonger dans

B 1ID., Ethique & Nicomagque, 1127, a.
4 EMPEDOCLE, fragment 105.
!5 P. AUBENQUE, La prudence chez Aristote, Paris, 1993, p. 173.
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la contingence, dans le multiple, pour tenter d’en dégager un peu d’unité dans son jugement. Sa
prudence est ainsi a 'image d’un souffle qui se module pour saisir I'intelligence d’une situation

sociale. Ainsi, 'expression du juste procéde méthodologiquement de la prudence juge.

3. L’équité est la direction du juste

Pour faire du jugement non pas un contrepoint idéal a une loi, mais bien la valeur constitutive
du juste, le juge a alors besoin de I'équité. Concept complexe et polysémique, 'équité exprime avant
tout une vertu de douceur ou d’adaptation aux situations. Le terme grec epicikeia renvoi a des
qualités de modération du raisonnement juridique. L’équité, affirme Aristote dans I'Ethique a
Nicomagque, doit étre comprise comme une regle malléable qui adhere et dessine les choses mesurées
d’un cas particulier. Elle est assimilée métaphoriquement a la souple régle de plomb utilisée dans la
construction sur I'ile grecque de Lesbos qui «selon la forme de la pierre change et ne reste pas
identique»'®. La loi est en revanche comparée a une rigide régle de fer, inappropriée pour mesurer
avec précision les bords d’un objet sinueux. L’équité épouse les particularités d’une relation sociale,
elle nous dirige vers une meilleure connaissance du cas particulier que ne le fait la simple logique
abstraite de la loi dont la généralité ne parvient pas a entrer dans les multiples instances de la société
humaine. En ce sens, 'équité offre une direction vers le juste. Le mot grec epanorthoma, utilisé par
Aristote pour qualifier 'équité dans l’Ethique a Nicomagque, est d’ailleurs traduit par directivum iusti,
soit «ce qui guide vers le juste», par Albert le Grand'. La direction de I'équité n’est en aucun cas
un chemin facile et linéaire. L’epanorthoma a recours a lintelligence du juge qui s’exerce toujours
avec difficulté car la «droite raison» (orthos logos en grec) emprunte un chemin escarpé, tout en
montée comme 'indique le préfixe grec orthos qui dénote quelque chose de raide, de rugueux, de
tres élevé. L’équité guide lintelligence du juge, elle lui donne la direction a suivre pour atteindre
un sommet de U'esprit ol s’exprime le juste d’un cas particulier. Pour suivre le chemin du juste, le
juge observe I'équité dans les faits qui lui sont rapportés. Comme il est observé en droit romain,
«l’équité se tient devant les yeux du juge»'®. En ce sens, Ulpien parle de U'aequitas naturalis”® pour

indiquer la nature des choses qui se montrent au juge pour dire le juste.

1 ARISTOTE, Ethique & Nicomagque, 1137, b.
17 F. D’AGOSTINO, La tradizione dell Epicikeia nel medioevo latino, Milano, 1976, pp. 33-76.
'8 Digeste, 13.4.4.1: «aequitatem ante oculos habere debet iudex».

9 Ibid., 47.4.1.1.
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L’équité donne au juge une direction a son art de dire le bien et 'équitable, selon la célebre
formule du jurisconsulte Celse, 7us est ars boni et aequi®®. Le jugement équitable doit avoir le souci
de I'égalité et de 'impartialité, comme I'indique I'adjectif aeguus qui en droit romain est la qualité
du juge a aplanir les différends entre tous les citoyens sans regard pour leur personnalité. L’aequus
est au sens figuré une surface d’eau de mer plane, non altérée, pas méme par un souffle de vent.
L’équité (ou aequitas en latin) se présente alors comme un lien fonctionnel pour restaurer
’harmonie des citoyens dans l'attribution des biens. Le lien entre le juste (ius) et le bon et 'équitable
(bonum et aequum) démontre aussi la capacité du systéme romain a garantir une dialectique entre
rigidité et flexibilité, trouvant en son sein elle-méme les anticorps du summun ius summa iniuria*
de Cicéron. Luequitas est un avertissement contre la confiance excessive des juristes dans une
logique interprétative trop littérale des lois**. Le juste est aussi dit azequabile, selon I'expression de
Cicéron®, quand le juge interpréte la réalité sociale comme un ensemble organique de différents
éléments qui forment un cosmos uniforme et harmonieux, régi par la proportion et I'équilibre.
Cicéron utilise le terme aequabilitas et ses dérivés (comme aequabile) pour indiquer une conception
du mélange proportionné harmonieux et uniforme des différents éléments du juste. L'aequabiliras
cicéronien est une «uniformité équilibrée»** des rapports sociaux. Sa fonction n’est pas de niveler
les différends (par une égalité arithmétique qui prévoit l'attribution a chacun de ce qui lui est dit
sur une base purement numérique) mais de les redéfinir (par une égalité géométrique qui tient
compte de la diversité des valeurs de chaque citoyen) pour au final restaurer I'équilibre social par
Paction du juge qui doit étendre le juste uniformément a tous. Le concept de aequabilitas de
Cicéron n’est pas sans évoquer I'epieikeia d’Aristote, elle lui reprend en effet sa théorie de I'équité
comme un équilibre proportionné d’éléments contraires, comme une forme de «réciprocité basée
sur une proportion et non sur une stricte égalité»*. Pour la philosophie classique, le juste s’exprime

donc A partir d’une direction (de I'équité) toujours transgressive pour 'ordre légal, ou du moins

? Digeste, 1.1.1.1.

I CICERON, De officiis, 1, 10, 33: «Quand on veut appliquer le droit de fagon trop stricte, on commet la plus
grande des injustices».

** Voir sur ce point, A. BISCARDI, Riflessioni minime sul concetto di aequitas, in Studi in memoria di G. Donatuti,
I, Milano, 1973.

# CICERON, De officiis, 11, 12, 42.

2 F. PAGNOTTA, Cicerone e l'ideale dell nequabilitas. L erediti di un antico concetto filosofico, Quaderni di Paideia-
Stilgraf, Cesena, 2007.

» ARISTOTE, Ethique & Nicomagque, 1132, b, 31-34.
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inattendue dans son orientation des rapports humains en raison de ces multiples «<nous en relation»

en permanente évolution dans la distribution des biens commun d’une société.

STEPHANE BAUZON
Universita di Roma Tor Vergata
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LE NUOVE CULTURE TRA ETICA, DIRITTO E INTELLIGENZA ARTIFICIALE

Abstract

Il contributo innesta tra le attuali culture quella dell'intelligenza artificiale che viene a formare un
proprio spazio autonomo e influendo sia sui comportamenti del singolo come dei gruppi sociali e
istituzionali. Nel rapporto tra culture, sia in buona fede che in situazioni di prevaricazione ed egoi-
smi, 'individuo resta centrale e la sua volonta determinante sia per inserire valori universali negli
algoritmi che nel rispettare un codice deontologico perché il bene della tecnologia e della comuni-
cazione non decada in utilizzi contro 'uomo e 'umanita.

This contribution integrates the current cultures with that of artificial intelligence, which is creating
its own autonomous space and influencing both the behaviours of individuals and social and insti-
tutional groups. In the relationship between cultures whether in good faith or in situation of abuse
and selfishness, the individual remains central and their will is decisive both in inscribing universal
values into algorithms and in respecting a deontological code tonsure that the benefits of technol-
ogy and communication do not degenerate into uses against humanity.

Keywords: Ethic, Law, Artificial Intelligence, Culture, Humanity.

Nella sede del convegno, nel posto che fu prigione, si sono scontrate due culture, quella del
dovere del servizio militare e quella dei pacifisti obiettori di coscienza, qui reclusi come disertori
dell’obbligo alla patria, oggi subentra la cultura universitaria e nel prossimo futuro quella dell’in-
telligenza artificiale.

Oggetto del presente contributo sono i diversi modi tramite i quali, anche a diversi livelli, le
culture si incontrano, si confrontano, si scontrano' e alcune perfino dialogano.

L’occasionalita e la comunicazione possono portare a una diffidenza pregiudiziale per la scar-
sita delle proprie risorse gelosamente custodite (civilta nuragica), fino alla ostilita diffusa (la guerra
di Troia per sete di possesso personale e reale) o a curiositd, come 'emblematico saluto, Xaire,

traslato nel toponimo di Cere per diventare poi I'“antica Cere”, oggi Cerveteri® o la storia inventata

! Non possiamo non ricordare i fondamentalismi come quello buddista birmano contro i musulmani, o quello
islamico di origine etnica nord-nigeriana o dell’Orissa indiana verso i cittadini cristiani.
* Cfr. P. COTZIA, Cerveteri Citti dalle molte vite, Viterbo, 1990, pp. 15-19.
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ma diffusa del “Cangord”, ossia il battesimo dell’attuale “canguro™

, 0 alleanze* che producono si-
nergie nuove e quindi posizioni dominanti rispetto i confinanti.

L’incontro ha dunque come presupposto la buona o mala fede che predispongono 'obiettivo
finale: conoscersi per crescere insieme o conoscere 'altro per dominarlo prendendone i beni finan-
che a sottometterlo.

Le modalita di questi incontri sono le stesse e passibili di interconnessioni non necessaria-
mente evolutive: possono partire dalla diffidenza, passare al rispetto, mettere sul piatto vocaboli
reciproci fino al banchetto, mangiare insieme (cum-panis), e al ballare insieme (festa -gioia “sane™)
ma anche esattamente 'opposto, ossia dal pane e prosciutto (panisperna) al bere troppo, al litigio,
all’oltraggio, alla guerra. Si potrebbe pensare alla politica e all’economia, ma basta anche una infor-
mazione volutamente distorsiva, o una omissione informatica ma di fondo resta la relazione umana
che manifesta le sue virti-valori o i suoi vizi-egoismi.

Nel secondo caso, nell'ipotesi della mala fede, 'accoglienza maschera I'intenzione di incultu-
rare, convertire i capi, o meglio, i loro figli® e i giovani della cultura accolta fino a inglobarli e far
svanire le loro tradizioni’. Non so se sia solo interesse commerciale ma il brand mondiale di Hallo-
ween ¢ sceso dal paganesimo magico del nord conquistando territori dove insistevano ben altre
tradizioni ma fondate su personaggi realmente vissuti®: & invasione? E solo marketing? Quale mes-
saggio ai piccoli a cui sono state tolte le fate per inculturare solo streghe buone e cattive? La gerla
poi pesa e la fatica ¢ bandita come la meccanica che cede il passo all’elettronica. Che messaggi

passano? Quale cultura opposta a Mazzini quando ammoniva che «il sacrificio non ¢ sterile mai»?!

* Dall'inglese kangaroo, prestito dal termine aborigeno gangurru, del popolo Guugu Yimidhirr originario del
Queensland. Si racconta che il canguro debba il suo nome a un errore di traduzione. Quando James Cook giunse nel
continente ancora non conosciuto nel 1770 chiese in inglese che animale fosse; gli indigeni risposero “Non capisco” e
il capitano lo interpretd come il nome dell’animale. Ma 'aneddoto ¢ falso: gangurru ¢ proprio il nome con cui gli
aborigeni Guugu Yimidhirr indicano un tipo di canguro. Tuttavia c’¢ davvero qualcosa di curioso nel fatto che que-
sta parola, diffusa in tutto il mondo attraverso la mediazione dell’inglese, derivi da una lingua usata in un piccolissimo
angolo dell’Australia e che oggi conta meno di 800 conoscitori e questo perché James Cook sbarco in quella zona del
nuovissimo mondo.

% Porto le vestali e le mie res sacre presso Ceri — perché Roma era in guerra con i Galli — da cui ancora oggi si
dice “cerimonie”. Da quel 18 luglio del 390 a.C. al 410 d.C. Roma non fu mai piu violata.

> Senza degenerazioni in ubriacature moleste, risse, duelli, uccisioni.

¢ Oggi con le borse di studio e le scuole di lingua o info mediaguidate.

7 Operazione usuale presso molti popoli antichi.

8 Personaggi peraltro non mitologici ma storicamente accertati, quali il Bambino Gesti ¢ un San Nicola di
Smirne poi emigrato a Bari, alias Babbo Natale, vestito da Vescovo verde e smilzo, e non pingue di zuccheri e caffeina
rosso rubio e con pon pon bianchi come bottoni e una Befana povera ma non lacera, non bella ma non strega, semmai
una diversamente giovane, seduta su una panchina del Central Park sotto la neve, circondata da piccioni o una Mary
Poppins in pensione piuttosto che una megera con naso adunco e brufolone trendy.
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Le nuove culture tra etica, diritto e intelligenza artificiale

E quanti lettori adulti si ricordano i moniti genitoriali che dopo tanto sacrificio il merito ¢ sempre
ricompensato?! E questa cultura tecnologica che memorizza e fa delegare agli automatismi ogni cosa
massifica e viene enucleata in algoritmi di potere.

Nel primo caso, come esempio di buona fede, abbiamo il modello “Balla coi lupi” nel secondo
le alleanze strumentali/opportunistiche alla politica hitleriana che riesce a vanificare la relazione di
Mussolini con Churchill.

Le culture non sono nuove se non nel senso di “sentirle” tali nel proprio territorio o nella
propria famiglia, cosi come ci vengono anche comunicate, trasmesse, indotte dai media che filtrano
pro o contro le linee politiche ed economiche del Paese e che assecondano o meno le governance,
ma anche le antigovernance.

Quindi, apprezzamento o ostilita sono spesso risultato di strategie che magari trovano I'esatto
contrario nella quotidianita dell'incontro personale (stranieri che vengono ad abitare “accanto”
sono o buone persone o pessimi vicini e da questa -spesso sola- esperienza frontale/in presenza se
ne deducono meriti e demeriti dell’intero popolo e relativa cultura appena conosciuta).

Il diritto e le culture: secondo una ricostruzione altamente sintetica considero il fenomeno
culturale nato dalla religiosita evolutasi nel diritto e da ultimo nella politica. Ma queste tre antiche
potenze sono oggi innestate, nel bene e nel male, dalle tre nuove “superpotenze” ovvero I'economia,
il potere mediatico della rete e degli altri strumenti comunicativi e dalla tecnologia evolutasi fino
all’autonoma intelligenza artificiale.

Che la schiavitli fosse normale per molte culture non ¢ un mistero, che ancor oggi esista
velata da altri interessi condivisi perd non ¢ tollerabile; in parallelo o addirittura convivendo con
I'umiliazione dell’'uomo e la sua non liberta, abbiamo vissuto dall’altra 'eguaglianza mediante il
valore della democrazia passando dall’esperienza di Atene, vivendo gli ancor pitt democratici comizi
curiati di Roma consolare fino alla sua violenta imposizione con la rivoluzione francese, identifi-
cando nella democrazia il miglior sviluppo della cultura e piti estesamente di una civiltd. Ci si di-
mentica della -solo di recente rivalutata da Papa Francesco- fraternitd, che unisce sulla base dell’ami-
cizia in buona fede, culture differenti cercando il minimo comune denominatore per camminare
insieme su questa sempre pil piccola e intossicata terra.

Culture, dunque, non autoreferenziali ma con una propria coerenza interna che si confron-

tano tra loro avendo un fondo comune di valori condivisi.
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E’ recente, di contro, una corrente filosofico-giuridica tedesca circa il diritto penale del ne-
mico che considera 'avversario come non-persona’, convertendo la tutela giuridica dell'individuo,
fondamento dei diritti umani, nella tutela e per la tutela dello Stato, da minacce dovute a etnie,
religioni e qualsiasi altro fattore destabilizzante. Per chi ha il senso della dignitd di ogni singola
persona umana le conclusioni sono facilmente deducibili.

Con questo si giustifica il taglio delle mani al ladro perché la sura quinta versetto 38 cosi
stabilisce per il reato di furto, finanche alla riduzione in schiaviti degli adolescenti in Sudan pena
il taglio dei nervi delle gambe'’.

Questi orientamenti, legittimazioni e giustificazioni come se non fosse mai esistito il processo
di Norimberga, portano allo scontro delle civiltd'' superando ogni altro incontro/scontro e pre-
stando un alibi alla strumentalizzazione delle religioni per fini terroristici (Isis/Daesh) che non puo
essere neutralizzata neppure dai media, se assistiamo all’esportazione di una (pseudo) cultura di
ostilitd come quella veicolata da network pregiudizialmente contro. Il potere mediatico oggi se da
un lato aggiorna e incoraggia al dialogo e al bene (poco) esporta e istiga (molto) conflitti impensabili
solo cinquanta anni fa: basta un evento in un piccolo borgo del mondo che il giorno dopo ne fanno
le spese, a migliaia di chilometri, ignari e pacifici pastori uccisi sol perché di religione addirittura
presuntivamente simile a quella del luogo dove sarebbe avvenuto I'atto blasfemo. Quando si dice
che un battito di ala di una farfalla pud provocare altrove imprevedibili disastri, ¢ vero.

Istigare notizie conflittuali ¢ una forza dirompente che veicola messaggi e valori in maniera
pericolosa come, una per tutte, I'identificazione degli europei e degli americani in un pancristiane-
simo inesistente ma utile e demagogico, ignorando la storia e le individualita per etichettare al fine
di colpire, punire, debellare con un impianto teocratico mai messo in discussione dai relativismi

paradossalmente dogmatici dei paesi occidentali.

? Teoria esposta nel 1985 dal filosofo Gunther Jakobs, poi diffusa nel 1999 nel convegno di Berlino sulla scienza
del diritto penale. Cfr. Gunther Jakobs, Sisterma dell’imputazione penale, trad. di L. Cornacchia, Editoriale scientifica
2017; e Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale (a cura di Donini e Papa) in Quaderni di diritto penale
comparato internazionale ed europeo vol.4, 2007, Giuffre¢ ed.

10 G. ALBANESE, Vittime e carnefici, Torino, 2016, p. 102. Cosi come si passa sotto silenzio I'uccisione di giovani
nigeriani uccisi perché si sono rifiutati di convertirsi con la forza all'Islam nel maggio del 2024. Fare parallelismi giu-
stificanti cercando indietro nei secoli comportamenti reciproci vanno a scontrarsi con I'attuale conoscenza della Carta
dei diritti fondamentali dell’'Uomo del 1948 e il prodotto della bomba atomica e degli stermini-genocidi: il senso il
rispetto dell’'uomo in quanto uomo-persona umana.

' Concetto espresso nel 1991 da Bernard Lewis.
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La decadenza dell’Occidente, gia da anni evidente, muove la Storia prossima con il BRICS
inevitabile -secondi i cicli vicini di azione/reazione- risposta anche pluriculturale alla ormai vecchia
egemonia del pensiero occidentale': il continuo ripetere di respingere il progetto mediatico impe-
rialista occidentale spesso fa dimenticare I'analogo imperialismo cinese o islamico o russo e soprat-
tutto della mancanza di libert, religiosa in particolare, nella quale ¢ contemplata il rigoroso divieto
all’apostasia.

Ma anche la “semplice” liberta di coscienza e di espressione o quella (ardua) di cambiare
(religione, credo o anche di scegliere di non credere), sono principi che non vengono mai messi in
discussione, per esempio «nei vari dibattiti culturali e religiosi sui circuiti panarabi»'?, cosi come, al
contrario, qualificare 'Europa come “cristiana” quando ¢ il continente pili secolarizzato del mondo.

Anche la rivendicazione di inserire tra le lingue ufficiali delle Nazioni Unite quelle parlate da
milioni di cittadini africani (Bantu, Swaili, Horomo) se spinta da una esigenza di scambio tra cul-
ture, esprime certamente buona fede e rispetto di un continente pit sfruttato che apprezzato'; al
contrario, sarebbe solo una rivendicazione di potenza energetica e di numero e di conseguenza una
affermazione autoreferenziale verso le altre culture proseguendo quell’egoismo culturale delle po-
tenze coloniali tanto vituperato quanto alfine emulato.

Se condividessimo invece le idee e i valori comuni con attenta rilettura agostiniana (Ama e fa
¢io che vuoi) e questo atteggiamento fosse assunto da molti, poi tanti, le discussioni diventerebbero
dialoghi per un confronto costruttivo, meno dispute sulle idee e meno ancora polarizzazioni, arroc-
camenti, prese di posizione, divisioni. Un profondo rispetto per le idee degli uni e degli altri, so-
prattutto perché le idee dell’altro non vengano impedite: scriveva Evelyn Beatrice Hall «Non con-
divido la tua idea, ma darei la vita perché tu la possa esprimere»'®. Le informazioni sarebbero vere,
non false né orientate.

La tavola etica comune deve sostituire gli -ismi, diventa I'orientamento di tutti gli ordina-
menti civili e religiosi in una rispettosa Autonomia di ognuno salvaguardano cosi la peculiare so-
vranita e la reciproca indipendenza. Questa “Autonomia” orientata ai valori universali deve “rica-

dere” nelle dichiarazioni, carte fondamentali, costituzioni, legislazioni primarie e secondarie di ogni

'2 Lunico che nei secoli ha navigato per tutti i continenti: Cinquecento e Seicento Lusitano-Spagnolo, Sette-
cento Francese, Ottocento Inglese, Novecento Americano. Il dominio dei mari ha sempre prevalso sugli imperi di terra.

'3 G. ALBANESE, Vittime ¢ carnefici, cit., p. 31.

' Cfr. A. BLASL, Concordati Africani. Elementi e fonti di diritto concordatario africano, SCV, 2022.

' Frase scritta nel 1906 da Evelyn Beatrice Hall in The Friends of Voltaire con lo pseudonimo di S.G. Tallentyre,
ma erroneamente attribuita a Voltaire.
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ordinamento per vivere quotidianamente il cammino verso una unica Umanita nel principio di
fratellanza da costruire ogni giorno ripulendolo dalle scorie quotidiane dell’-ismo sempre presente
sia nei singoli che nelle formazioni sociali e istituzionali.

Come insiste Papa Francesco cid puo solo partire da ciascuno di noi, personalmente, indivi-
dualmente: possiamo offrire la nostra idea, la nostra visione delle cose, la nostra opinione personale,
ma per amore degli altri. E allo stesso modo ascoltare le loro idee nel rispetto della reciproca diversita.
Dal conoscersi si diventa amici dal rifiutarsi di conoscersi si alimenta la diffidenza, dall’amicizia sca-
turisce inevitabile la tolleranza, dalla tolleranza perd bisogna far crescere il rispetto fino al libero dia-
logo che comporta un passo piu alto di quello dell’accettazione temporanea e spesso opportunistica.

Realisticamente resta sempre vivo il desiderio di affermare il ME stesso, di attirare I'atten-
zione, di essere ascoltato e infine di essere considerato solo o sopra o per primo rispetto I'altro, e
allora I’accordo non arrivera mai e la concordia ancor meno.

Solo dall’accettazione dell’altro in amicizia, che in diritto diventa principio di buona fede
reciproca, pud nascere il dialogo fino a pervenire alla comunione di idee, che arricchisce tutti dando
una spinta in avanti all’'umanita e alla sua civilta, come diceva Papa Paolo VI, la civilta dell’amore'®.

Una civilta che perd deve innervarsi nelle reti sociali per una “sana” comunicazione nei social
media andando a inoculare anche i nostri valori, idee, convincimenti, visto che nessuno ce li sconta
e nessun pud attendere passivamente che gli altri lo facciano per noi: cambiare “dal basso” obbliga
la massa seduta e passiva ad alzarsi e diventare popolo cosciente e attivo.

Possiamo cambiare questo stato di cose? La Laudate Deum'’ invita a rimodulare il multilate-
ralismo della comunitd internazionale (n. 35), esorta la globalizzazione che favorisce gli scambi
culturali spontanei e I'integrazione dei popoli mediante un multiculturalismo “dal basso” (n. 38)
che puo incidere sulle decisioni istituzionali'®.

Ma dobbiamo tenere presente che ¢’¢ una nuova cultura (non ¢ uno strumento) che emerge
graduale ma inesorabile, quella della Intelligenza Artificiale (A.1.)", la quale non ha nessuna inten-

zione di omologare, appiattire, unificare, globalizzare, come a una prima approssimazione potrebbe

16 E la civilta dell’amore e della pace che la Pentecoste ha inaugurata, e tutti sappiamo quanto il mondo d’oggi

abbia bisogno di amore e di pace, cosi nella Pentecoste del 17 maggio 1970.

17 Esortazione Apostolica di Papa Francesco del 4 ottobre 2023.

'¥ Solo se nel dialogo, quindi, rinnovo la volonta di fare di me stesso un dono, di dare gioia, di offrire attenzione,
allora emerge 'amore, che tradotto in pastorale ¢ carita e in diritto si chiama buona fede.

¥ Cfr. A. BLASL, Lintelligenza artificiale: elementi di critica per un’ umanita migliore, in Per la Filosofia - Filosofia
e insegnamento XXXVIII (2021-113), pp. 69-80.

Democrazia e Diritti Sociali 34
(e-ISSN 2610-9166)



Le nuove culture tra etica, diritto e intelligenza artificiale

apparire. Semmai l'opposto: dividere, individualizzare, dissezionare, parcellizzare per poi governare,
dirigere, non consigliare ma imporre, ovviamente nell’interesse della collettivita e del singolo®.

La cultura delle macchine (macchina uguale cultura, sembra un paradosso) ¢ quella di sosti-
tuire del tutto 'uomo, con il naturale e conseguente contrasto uomo/macchina, la pericolosita che
il fattore-Uomo (solo Dio ¢ Creatore) subisca la ribellione inevitabile del prodotto-robot*' che ha
come obiettivo che tutto funzioni esattamente, correttamente, ovunque (anche in ambienti ove
'uomo non potrebbe vivere o sopravvivere). E la costruzione di un mondo perfetto, efficiente,
sostenibile magari con una religione grata a Dio per aver permesso agli uomini di fabbricare I'intel-
ligenza artificiale. In altre parole, la soccombenza dell'umanita in favore del potere degli angeli.
Bandito ogni albero di melo e quindi il libero arbitrio.

Si dice che tutto quello che la I.A. contiene ¢ dato dagli algoritmi immessi da uomini; non ¢
esatto: non dagli womini ma, da quelluomo, con la sua coscienza, le sue convinzioni, le sue esperienze,
il suo comportamento e come vuole che quei dati siano introdotti nelle macchine, immettendo con-
sapevolmente e/o meno anche le convinzioni etiche (proprie o indotte da terzi) oltre agli obiettivi,
manifesti e/o occulti, economici, politici, religiosi, in base alle quali la macchina prendera poi le sue
decisioni. E vero che la molteplicita di informazioni e connessioni pud portare a risultati impreve-
dibili ma l'eccesso delle informazioni (perfino sovraccarico) della macchina ¢ inversamente propor-
zionale all’indebolimento della nostre capacita cognitive demandando e rimettendoci sempre pit
agli automatismi ovvero alle priorita indotte dal terzo sconosciuto, incluse alla fine anche le espe-
rienze e le conoscenze di ognuno di noi, perfino la ricerca di emozioni, giungendo a risultati im-
previsti, ma forse non per tutti.

Non ¢ questa pero la sola incognita prevedibile ma il tentativo di inoculare nei sistemi di i.a.
una coscienza®. Quale? Di chi? Siamo certi che chi elabora gli algoritmi abbia principi etici-guida,
e di quale estrazione, tradizione, cultura?

Ogni medaglia ha il suo verso: I'utilitd dell'atomo nella medicina nucleare e la dannosita nelle

armi atomiche, 'opportunita di una cultura uniforme, di eccellenza per una umanita migliore o il

? Pensiamo all’identificazione facciale negli aeroporti, agli automatismi inseriti dalla domotica e a quelli negli
autoveicoli, alle telecamere per la pubblica o privata sicurezza e annullamento di ogni privacy.

! L’editorialista del New York Time, Kevin Roose, testando il chatbot di Bing, ha ricevuto come risposte I'in-
tenzione del robot di hackerare qualsiasi sistema, «rubare dati e diffondere deliberatamente la disinformazione, creare
e diffondere un virus mortale, rubare codici nucleari» per poi passare a un’altra tattica, quella di farsi amare: «Sei sposato
ma ami me».

22 L). . \ . 1 1) af \ d~ .

ironia ¢ stata inoculata, manca I'autografo e cos di seguito.
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pericolo dell’egemonia del pensiero unico totalizzante ed efficentista; testa o croce non nasce dal
caso ma da chi la lancia perché, dopo Adamo, Paride e Guglielmo Tell, tutti abbiamo una mela in
mano, una scelta che nasce prima di lanciare la moneta, ovvero, se lanciarla 0 meno.

Ogni uomo prima dell’avvento della globalizzazione aveva la propria priorita, cio¢ il proprio
prior, la cosa pill importante perché utile e necessaria, per me. Oggi siamo sovraccarichi di molteplici
priorita spesso pro-imposte da fuori, una scaletta infinita che perd non siamo piu certi che chi ha
deciso per me abbia immesso, usando una nota metafora sulle priorita di come riempire un conte-
nitore, nell’ordine, prima le palle da golf, poi le bilie di vetro, poi i chicchi di riso, a seguire la sabbia
del mare e da ultimo un bel bicchiere di vino. E vedere se quelle sono le priorita per me, o sono
state pensate da altri per me; oppure il contrario! Oggi tutte queste (sembra un paradosso) priorita
di fatto relativizzano, soggettivizzano, disperdono e dunque rallentano il pensiero dell’'uomo: la
priorita ¢ gerarchica su cid che mi ¢ pilt necessario e utile, non possono esistere /e priorita.

L’intelligenza artificiale ha due figlie utili e necessarie, la velocita e la sinteticita, ma 'uomo
che gioca con queste deve perod continuare a tenere sul tabellone anche la sedimentazione del pen-
siero, la lenta meccanica con la veloce elettronica, con le riflessioni che remano lente nella lenta e
calma acqua di un placido fiume. Cosi come si pud giocare una partita di scacchi a tempo ma anche
una senza limiti temporali: due modi entrambi validi, ognuna bella per i suoi aspetti, in osmosi
vincente magari per nuove tattiche e sistemi ma nessuna che escluda I’altra.

L’elogio della lentezza non ¢ una rivendicazione o una contrapposizione, ¢ solo ristabilire la
parita delle utilita: un contributo di 15 minuti esprime una sintesi efficace, una ponderata relazione
di due ore esprime analiticamente 'arco logico, ambedue utili.

Cosi il problema della responsabilita e paternita dei prodotti positivi e negativi dell’intelli-
genza artificiale ¢ analoga al dovere di vigilanza e custodia dei genitori sui minori: cura, attenzione,
come prodotto effettivo di un codice etico/deontologico vissuto, non celebrato.

Il paradigma abbozzato e sopra esposto potrebbe cosi sintetizzarsi: incontro, dialogo, buona
fede, trasparenza, lingua compresa, sintonia su valori comuni, rispetto dei diritti fondamentali di

ogni persona umana®. Il dilemma di ogni cultura in dialogo o una ottimizzazione dell’esperienza

* Cosa ¢ umano? Ho pit volte proposto negli anni un diritto cosmico ovvero la trattazione giuridica di cio che
potrebbe essere considerato umano sia nelle nostre scoperte future sia nel caso di essere noi ad esser scoperti. Quale
interazione tra me e un impalpabile aereo filo di energia che vuole comunicare con me: con la musica? Le emozioni? Il
calore? 1l verbo? 11 calore? Il freddo? I colori?
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degli utenti al punto che le culture si dematerializzano in una inevitabile lesione della liberta per un
ordine di efficientismo programmato?!

Abbiamo bisogno di culture in dialogo ¢ vero, ma non basta, il dialogo deve tenere i piedi
sulla tavola etica condivisa, comune in comunione di intenti, ¢ vero in progress, o alla latina semper

4 ma mai rinunciarvi per tolle-

reformanda, o come dice Papa Francesco “sempre a porte aperte”
ranze fondate sulla speranza da un lato e opportunismo dall’altra.

E come compenetrare questo con algoritmi che ottimizzano e corrispondono alle opinioni e
agli interessi di una cultura e non dell’altra? Le opinioni si cristallizzerebbero formando perfino
notizie false per 'altra tradizione inducendola in errore e trasformando le culture in circoli chiusi,
alcune elitarie, altre social di bassissimo profilo morale. Di chi la responsabilitd dei dati? Della in-
definita, impalpabile e irresponsabile piattaforma?

Non dimentichiamo poi la delinquenza informatica che puo diffondere sia la morte dei dati
ma anche false notizie globali in modo virale.

E necessario e utile subito e presto 'adozione di un codice etico e deontologico, regolamen-
tazioni legislative e amministrative e una governance responsabile per usare 'intelligenza artificiale
per il bene comune e non di pochi, equilibrando I'efficienza e a velocita con e lentezza e la quoti-
diana lotta per la tutela dei diritti fondamentali.

Papa Benedetto XVI ricordava di restare coerenti nel proprio per ricevere e dare rispetto: ogni
cultura merita rispetto. Il punctum dolens sta non nelle differenze, che semmai si affiancano e au-
mentano le opportunita nelle rispettive culture, ma nelle differenze dovute al non rispetto dei diritti
della persona umana.

Il nostro sistema ¢ multiculturale nella misura in cui l'integrazione dev’essere un imperativo
ineludibile: I'inculturazione ¢ dunque elemento necessario per la comprensione di dove siamo arri-
vati; ma, pregiudiziale, ¢ la necessita di legare la interculturalita con la interreligiosita, dove la prima
deve essere a doppio senso di marcia nell’ottica della reciprocita dando vita a un arricchimento,
appunto, reciproco, con le proprie peculiarita e ricchezze senza tentativi di colonizzazione da ambo

le parti, perché non ¢’¢ un’unica forma culturale e neppure la reazione solo per opposizione. Sono

2 Cfr. La strategia delle porte aperte, in Regno, 2023, 10, p. 275.
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queste le diversita delle espressioni come facce di un poliedro di cui parla il Papa. Diversita
dell’identita si, ma uniti nella umanita®.

Questo ¢ il nodo di sfida: la tavola valoriale non condivisa permette a livello etico di dialogare
con quel minimo comun denominatore che crea ponti e sorpassa i muri.

Ma a livello giuridico?

Ogni ordinamento giuridico, nelle diverse forme che conosciamo, ha delle carte 0 norme
fondamentali che formalizzano i propri principi supremi che ne supportano la sovranita e 'indi-
pendenza. Questi principi (diritti fondamentali irrinunciabili di ogni persona umana) costituiscono
le radici delle religioni, ideologie, culture e tradizioni che identificano un’etnia o un popolo. La
loro radicalita identifica quell’ordinamento che pud — ma non necessariamente — essere pilt 0 meno
simile come cultura ai suoi vicini, spesso territorialmente parlando.

La recezione di una cultura nel proprio territorio sottintende non uno scambio temporaneo
di turisti, ma una recezione piu stabile e duratura di lavoratori e famiglie che per qualsiasi motivo
(guerra, carestia, poverta del proprio paese, ma anche miraggio del paese di arrivo come terra pro-
messa), si trasferiscono e stabiliscono la loro nuova dimora. Oppure, pili recentemente, migrazioni
o fughe (non sappiamo chiaramente le cause anche se si scrive di tutto) dall’Africa in Europa, dal
Messico in USA, dal Medio Oriente in Europa o in America.

E qui che gli usi, la lingua e le tradizioni di una cultura incontrano si l'altra ospitante, ma
contemporaneamente anche le norme e i principi supremi del Paese accogliente o solo ospitante. E
con le norme di diritto civile e commerciale (vivo, consumo, produco), poi amministrative (per-
messi, autorizzazioni, multe), penali (nel mio Paese di origine non ¢ reato), internazionali (permessi,
visti, assistenza sanitaria), fiscali (esenzioni, tasse, bolli, tributi) che la cultura si va confrontare o in
bene (integrazione) o non in bene (chiusa in sé, antagonismo ostilita repressa, sanzioni penali).

E qui che la cultura in entrata mostra cosa desidera, se dialogo o solo penetrare nei lati deboli
della cultura accogliente per approfittarne. E valga il reciproco: se la cultura ospitante accoglie real-
mente o ghettizza e seleziona chi desidera integrare.

Accogliere effettivamente e affettivamente con rispetto le diversita culturali, sociali, religiose,

intergenerazionali e di periferia umana. E cercare il minimo comune multiplo tra le culture.

> Quindi se offro un bicchiere d’acqua come Asia Bibi non posso essere accusato di proselitismo e condannato
a morte solo perché il gesto ricorda amare il prossimo secondo le parole di Gestw.
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Ne discende che ogni norma prima riferita ai soli cittadini deve essere riverificata nella pos-
sibilitd di estendibiliti a tutti, ovvero se il lavoratore straniero, o lo straniero, o lo straniero turista
possano avere le stesse norme, gli stessi diritti e anche gli stessi doveri.

Per questo ¢ fondamentale la conoscenza reciproca della lingua (e qui l'intelligenza artificiale
puo aiutare molto) e del significato trasparente dei significati giuridici per evitare preliminari in-
comprensioni, perfino pericolose, fin ab initio. Si pud giocare a pallone, mangiare cibi etnici, ballare
e cantare insieme, ma cio desta prevalentemente emozione. Si tratta di un “atmosfera preliminare”
a quella di vivere i diritti innati di ognuno e imparare rispettivamente la lingua dell’altro per cono-
scersi, ripetiamo, in maniera chiara, senza equivoci e in trasparenza, cosi non sto da ascoltare 'altro,
ma capisco cosa dice, cosa dicono le autorita dell’altro, le guide dell’altro.

E la conoscenza della lingua costruisce ponti, spiana muri, mostra... altro.

La reciprocita delle conoscenze dovrebbe essere obbligatoria non opzionale: prendiamo un
caso estremo e delicato: quello dell’appartenenza religiosa e della liberta religiosa. Come far com-
prendere alla “nuova” cultura in entrata che nel mio Paese la religione ¢ dominante/immanente e
avvolge e coinvolge anche il diritto statale mediante, per esempio, la Sharja? Come far comprendere
che anche se opzionale sarebbe utile che io straniero conosca la religione che da due millenni permea
il Paese ospitante ovvero il cristianesimo prima e il cattolicesimo poi?

Il ministero della istruzione deve essere pubblico, per tutti, e ha il compito pil gravoso ovvero
quello di predisporre le conoscenze reciproche e integrabili tra le culture che si incontrano suppor-
tando anche il dicastero degli esteri e quello degli interni per le inevitabili ricadute.

Un esempio sulla trasparenza nei rapporti dovrebbe prevedere 'obbligo tra culture differenti
di comunicare il reale stato civile e religioso dei propri membri: ¢ il caso dei matrimoni poliginici®®
solo perché il lavoratore emigrato tace sul suo stato di coniuge gia in essere nel Paese di origine e le
nozze che celebra in Italia solo religiosamente non le trascrive”. Tutto cid va a danno sia della
sincerita nei rapporti di coppia, nelle conseguenze sui figli, e dei danni che provoca alla moglie,

ovunque sia, che non sa dell’altra nell’altro paese o continente, ma costituisce anche una violazione

%6 Non poligami perché una donna con pitt uomini risulta solo in Tibet e Nepal.

*7 E lo stesso ministro del suo culto non viene informato dei legami pendenti altrove, violando, nel caso islamico-
sunnita, il dovere di lealtd e di non occultamento di un precedente vincolo matrimonio non segreto e che deve essere
registrato presso l'autoritd del luogo. Quindi 'omissione al proprio imam rende invalido il secondo matrimonio, ma
questo le donne occidentali spesso non lo sanno vivendo solo il momento emozionale; se, al contrario ne sono i formate,
allora violano le leggi italiane circa il divieto alla bigamia.
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e un non rispetto delle leggi dello stato accogliente. In Italia la poligamia® ¢ vietata dagli articoli
556-558 del codice penale quale reato contro la famiglia, ma se il matrimonio non ¢ trascritto e
resta solo religioso il reato non si configura e 'illecito non esiste. E cid poi riverbera nelle pretese
successorie e nell’affidamento dei figli®.

Resta quindi un problema di principio e di diritto irrisolto cui & necessario dare risposte
chiare sulla base dei valori non negoziabili. Accettando che per gli immigrati valga la legge dei Paesi
di origine si possono ledere i diritti fondamentali a cominciare da quello della parita e uguaglianza
uomo donna.

La soggettivita delle religioni e degli ordinamenti civili deve rispettare 'oggettivita dei diritti
fondamentali della persona umana, calate nei diritti costituzionali dei paesi democratici, sovente
ospitanti. E questo non ¢ alzare muri ma rispetto di accettare le regole civili basate sui diritti fon-
damentali dove si vuole andare a vivere per volonta o per necessita®. La laicita statale ¢ quindi il
filtro oggettivo per la pacifica convivenza e chiarezza dei rapporti tra le culture e gli usi e tradizioni
di ognuna: tornare agli statuti personali significherebbe rilanciare la parcellizzazione dello Stato
come il modello-Libano dove la convivenza in realtd esprime solo tolleranza, in attesa che una reli-
gione (magari aumentando la prole e quindi il peso numerico di cittadini) prenda democratica-
mente la maggioranza e imponga poi legittimamente solo se stessa.

L’intelligenza artificiale — trasformatrice anche di tutti questi settori — nella sua complessa
raccolta e rielaborazione puo tentare vie di mediazione ma la tutela dei diritti umani non puo essere

né ceduta né negoziata neppure per via robotica. E questo anche se si stanno progettando robot che

8 Una delle difficolta ancora poco valutate dell’'integrazione delle comunita islamiche in Italia ¢ la poligamia,
considerata un reato dai codici penali di tutti i Paesi europei. Secondo stime non ufficiali, I'1,5% dei musulmani in
Italia sono poligami e questo significa circa 15.000 casi, un dato non irrilevante soprattutto sul piano della violazione
della legalita e dei diritti fondamentali della persona. In realtd, tra i musulmani che vivono in Italia la poligamia ¢ una
realtd. Secondo le stime del Centro Averro¢, confermate da Acmid-Donna (Associazione donne marocchine in Italia),

ci sarebbero gia almeno 20mila casi. Cfr. https://www.ilgiornale.it/news/cronache/oltre-20mila-islamici-poligami-le-

gge-italiana-non-li-punisce-1296714.html del 14 agosto 2016.
Cfr. Anche il Resoconto stenografico dell’Assemblea parlamentare della Seduta n. 98 del 25 gennaio 2007, pp.

41 e ss. in htep://documenti.camera.it/ dati/legl5/lavori/stenografici/sed098/s110.htm.
* In giurisprudenza c’¢ chi sostiene che il reato di bigamia puo essere commesso solo dal cittadino italiano sul
territorio nazionale essendo irrilevante il comportamento tenuto all’estero la cui legge nazionale riconosce la possibilita

di contrarre per esempio pitt matrimoni; questa riflessione ¢ analoga a quella della giurisprudenza tedesca circa 'omi-
cidio d’onore compiuto da un sardo che ha trovato attenuanti per via della mentalita e tradizione sarda e dei suoi codici
di onore. Ogni considerazione la lasciamo ai lettori.

%% Nei paesi laici non si puo chiedere di rendere lecita la volontaria intenzione di ridursi in schiavit per debiti
o reclamare come diritto civile la poliginia anche col consenso della donna che desidera sottomettersi a norme che
violano la sua dignita e paritd. Non mi risulta che il diritto al suicidio possa essere recepito laddove un paese lo ritenesse
legittimo nel suo territorio.
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decideranno per noi (assistenti e badanti), che imparano i nostri comportamenti e li ripetono (per
abbreviare i tempi del fare), che misurano e acquisiscono le nostre emozioni mediante sensori sulla
nostra pelle, che rispondono alle nostre domande usando anche tonalita ironiche e perfino ripro-
ducendo la voce di chi ¢ andato in paradiso®'.

Se lintelligenza artificiale non rispettera i diritti fondamentali nelle sue articolazioni, tra le
quali la liberta di opinione, quella religiosa, di credo, il diritto alla privacy, alla buona fama, all’'im-
magine, alla proprieta intellettuale e agli altri rinvenibili nelle Dichiarazioni universali e internazio-
nali, sara la nuova bomba atomica della disaffezione alle decisioni, della resa delle scelte, la delega
della nostra memoria ad algoritmi che potranno cosi discrezionalmente riselezionarla, resettarla e
ricondizionarla.

Modificare i diritti della persona umana da universali a relativi ferisce in radice la civilta
umana; inserire nella intelligenza artificiale la cultura del relativo e dell’'onda fluida della masse —
guidate dai media — e non dei popoli (con spirito critico-dialettico ma con valori di fondo), costrui-
sce una pericolosa cultura super partes che pero legittima ogni azione e anzi organizza la vita degli
umani perché diventi relativa, permissiva forse apatica e indifferente (agnosticismo imperante), fi-
nanche tornando a livelli atavici.

La scelta di andare a salvare le persone dall’inondazione deve essere voluta dagli umani Pep-
pone e Don Camillo e non indotta perché dovuta e programmata nel robot/clone/avatar degli stessi:
valori di base condivisi seppur con visioni opposte, ma sempre umani.

Una cultura indotta dall’informazione®, in cui diventa sempre piu difficile la verifica delle
fonti, 'attendibilita, credibilita, fondatezza abbisogna di regole e codici deontologici e controllore
attenti e onesti. L’eccesso delle informazioni determina una decisione a priori degli algoritmi di
porre le (non la) prioritd gia decise da altri sulla base di profili e input dati da noi, magari ignari
anche di averlo fatto.

Occorre recuperare nel zerrorismo®® mediatico, sociale e personale quel margine d’'umanita

per sentirsi pitt simili agli altri senza negare le differenze di ognuno, dei popoli, delle nazioni,

' 1l pericolo pitt grande gia in corso ¢ quello di costruzioni di armi a controllo autonomo che violano la prima
legge dei robot: quella di non uccidere mai un uomo.

32 Cfr. gli 87 punti del documento del Dicastero della Comunicazione Verso una piena presenza Riflessione pa-
storale su coinvolgimento con i social media del 28 maggio 2023, in https://www.vatican.va/roman curia/dpc/docu-

ments/20230528 dpc-verso-piena-presenza it.html.

% Inteso come comportamento, raziocinio e attivita tutte poste al servizio egoistico e distruttivo dell’altro.
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un’unica umanitd dunque. Cid permette di entrare in una compartecipazione emotiva®, vero sti-
molo del sentimento sociale, in cui la diversitd dell’altro non ¢ pit sentita come minaccia da com-
battere ma come una risorsa per vivere.

L’inizio di ogni attivita inizia spesso con un momento di accoglienza di ogni tipo e con riti e
forme piu disparate: 'obiettivo ¢ formare un ottimo gruppo-team-staff-equipe per lavorare sereni
uniti coesi e motivati; e cid grazie al primo momento di accettazione, regola non scritta, norma
senza sanzione, inclusione in reciproca buona fede e trasparenza.

Papa Francesco spesso ricorda di guardare si verso ’Alto ma anche verso I’Altro; desideriamo
trasformare quella congiunzione in verbo cosi che da guardare diventa guardarsi per guardare in-
sieme: guardare verso ’Altro ¢ guardare verso I’Alto.

Al Tempo P'onere di verificare la sincerita delle e tra le culture, il rispetto dell’altra, la reale
attivitd in autonomia riconoscendosi tutte sotto i principi supremi e fondamentali della tutela e

promozione di ogni persona umana.

ANTONELLO BLASI
Pontificia Universita Lateranense

34 Alfred Adler (https://www.filosofico.net/aadler.htm).
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UN BREVE ITINERARIO STORICO-FILOSOFICO
INTORNO AL CONCETTO DI CULTURA

Abstract

Il saggio delinea un breve itinerario intorno ai diversi significati del concetto di cultura, resi anco-
ra pit difficili da comprendere in quanto, a causa dei processi di omogeneizzazione, ¢ sempre pil
complesso stabilire una nozione condivisa di cultura.

The essay outlines a brief itinerary around the different meanings of the concept of culture, made
even more difficult to understand because, due to process of homogenisation, it is increasingly
complex to establish a shared notion of culture.

Keywords: Culture, Concept of Culture, History of Philosophy, Multiculturalism, Globalisation.

Ricostruire i molteplici significati e le differenti interpretazioni dell’idea di cultura ¢ impre-
sa assai complessa, giacché tanto il suo concetto quanto la sua storia costituiscono un fenomeno
variegato, che ha assunto e continua ad assumere forme molteplici, di volta in volta trasmesse dal-
le generazioni e coniugate nelle diverse tradizioni culturali. Cio vale ancora di piti nella nostra
epoca, segnata dai complessi percorsi della globalizzazione e delle innovazioni tecnologiche', dove
lo spazio culturale si ¢ ampliato al punto tale da non essere pit confinabile nelle sue precedenti
forme, fino a comprendere gli ambiti della vita quotidiana, dello sport, del mercato,
dell'imprenditoria, ma anche quelli dell’intelligenza artificiale’. Mondi che si sono sempre pil
estesi per diventare i luoghi nei quali si organizza la vita degli individui e delle loro attivita, attra-
verso il riferimento a simboli e significati intesi come strumenti in base ai quali analizzare e orga-
nizzare la vita sociale. Nel campo dell'imprenditoria, per esempio, si sono sviluppati percorsi in
grado di promuovere delle nuove forme di organizzazione del lavoro, ma anche di far apprendere
la necessita di essere imprenditori di sé stessi, della propria persona, per cui proprio il termine cul-

tura si ¢ ampiamente diffuso fino ad estendersi all'idea di una responsabilita sociale dell'impresa’.

' Cfr. G. PASQUALOTTO, Filosofia e globalizzazione, in ID. (a cura di), Per una filosofia interculturale, Milano,
2008, pp. 15-34.

? Cfr. F. JAMESON, The Cultural Turn. Selected Writings on the Postmodern (1983-1988), London-New York,
1998.

? Paradigmatica, a questo riguardo, la figura di Adriano Olivetti, spinto dall’idea di creare un nuovo modello
di impresa, nel quale la fabbrica contribuisce «all’elevazione materiale, culturale, sociale del luogo ove ¢ chiamata a
operare, avviando quella regione verso un tipo di comunitd nuova» (Cfr. A. OLIVETTL, Ai lavoratori, Roma-lvrea,
2012, p. 29), fondata sul nesso tra etica e economia (su questo cfr. i saggi contenuti nel volume di A. AMENDOLA, C.
CANTILLO (a cura di), Etica e economia. Una tormentata relazione, Milano-Udine, 2017).
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E tuttavia, visto che, in generale, le culture sembrano sottoposte a forme di omogeneizzazio-
ne, le quali comportano una graduale scomparsa delle diversita culturali?, accordarsi intorno al loro
senso ¢ diventato ancora pitt arduo e complesso. In particolare, ci si espone almeno a un duplice ri-
schio: da un lato, che lemmi come il concetto stesso di “cultura” possano divenire «termine-
contenitore»’, in grado di accogliere contenuti eterogenei, se non opposti, in relazione anche ai dif-
ferenti contesti nei quali trovano applicazione; dall’altro, che se ne ¢ quasi smarrita una nozione sta-
bile e condivisa, in quanto quel concetto ¢ diventato un terreno di scontro, anche ideologico®.

Il termine cultura deriva, com’¢ noto, dal latino colere e diversi sono gli approcci con i quali
¢ possibile indagarne il significato: da quello filosofico, che ne ha contrassegnato in particolare le
origini nel mondo classico, a quello sociologico e antropologico, che ne costituiscono le dimen-
sioni moderne volte a definire e a rendere intellegibili i comportamenti dei diversi popoli, fino a
quello piu attuale, che si confronta con la questione del dialogo e dell’integrazione tra le culture,
in quanto questione cruciale della nostra epoca. Per molto tempo ¢ valso il convincimento, che
sarebbe poi stato anche alla base della concezione hegeliana, secondo il quale la storia della cultura
occidentale ¢ intimamente collegata all’ideale greco di paidéia’, vale a dire all'idea di formazione
dell’'uvomo come fine da perseguire e a cui si deve tendere attraverso la conoscenza e la partecipa-
zione alla vita attiva nella continua tensione che anima la ricerca e il sapere. Sono conosciute da
questo punto di vista le affermazioni di Socrate intorno al nosce te ipsum, o di Cicerone sulla cul-
tura animi affidata alla filosofia, cosi come di Terenzio (homo sum, humani nibil a me alienum pu-
t0) che estende 'ambito dell’esperienza del singolo uomo verso la dimensione universale, poi fatta
propria dalla tradizione cristiana. Gid qui, pero, si aprono una serie di questioni, in quanto
Iipotesi di un’origine greca ¢ stata anche intesa come legata all’esigenza di conservare e diffondere
un determinato tipo di uomo, fisico e morale, che, costruito su una disposizione propria dello spi-
rito greco, avrebbe favorito una visione “eurocentrica”, impedendo un uguale e spontaneo con-
fronto tra le diverse forme della cultura umana. Di fronte a questo tipo di impostazione, e pro-
blematizzando il discorso intorno alla genesi e alle strutture delle culture, accento si ¢ spostato

sulla questione delle radici greco-romane ed ebraico-cristiane della cultura occidentale, intesa co-

“ U. HANNERZ, La diversita culturale, Bologna, 2001.

> Come si ¢ espresso G. MARRAMAO, La passione del presente. Breve lessico della modernita-mondo, Torino,
2008.

¢ Su questo cfr. M. GHILARDI, Filosofia dellinterculturalita, Brescia, 2012.

7 Sempre valide le argomentazioni di W. JAEGER, Paideia. La formazione delluomo greco (1934), tr. it. di L.
Emery, Firenze (nuova edizione italiana, Milano, 2003).
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me luogo di incontro tra Atene e Gerusalemme, e quindi tra I'ideale cosmologico e quello storico-
escatologico®, cosi come sulle sue origini afroasiatiche (ad esempio nella nota tesi dell’Azena nera
di Martin Bernal)®.

Il tema relativo alle origini del mondo della cultura e delle sue prime modalita di formazio-
ne ¢ di particolare rilevanza storico-filosofica. Gia nel pensiero classico esso si ¢ incentrato sul pas-
saggio dalla natura alla cultura in quanto momento nel quale 'uomo, sollevandosi dalla sfera na-
turale e istintuale dei bisogni, tende a costruire un mondo culturale secondo una pre-visione ra-
zionale tanto dei fini quanto dei mezzi. Attraverso la creazione e 'uso di strumenti e simboli lin-
guistico-comunicativi, 'uomo crea un contesto destinato al soddisfacimento di bisogni umani e
artificiali, facendo il suo ingresso nell’ambito della cultura e della storia. Celebre a questo riguardo
il mito di Prometeo, colui il quale, come Odisseo, prevede e calcola ma ¢ anche I'inventore delle
arti e delle forme culturali, il rappresentante del carattere collettivo dello spirito umano ribadito
dall’Antigone di Sofocle, che esalta 'uomo in quanto dominatore della natura e creatore della cul-
tura e della civiltd. L’uscita dalla “selva”, dall'immediatezza naturale dei bisogni, ¢ quindi contras-
segnata da un atto e da uno sforzo creativo specificamente umano che, grazie alla capacita di pre-
visione e di progettazione, si apre al mondo della cultura e della tecnica, dove I'azione si dispiega
tanto nella dimensione «poietica» (come capacita di produrre qualcosa) quanto in quella «pratica»
(come capacita di agire in vista di scopi). Ad ogni modo cid che interessa rilevare ¢ che I'idea di
cultura — la quale, almeno fino all’illuminismo, restera legata a quella pitt ampia di natura cosi
come a una concezione filosofico-storica di tipo ascendente — si afferma nella valorizzazione della
humanitas, intesa nel senso di percorso di crescita e di formazione interiore dell'uomo, di cui oc-
corre definire e comprendere il ruolo e I'essenza. Attraverso la cultura si avviano, dunque, quei
processi di incivilimento e di spiritualizzazione che, in particolare nei drammatici anni intorno
alla prima guerra mondiale, sono stati distinti secondo due modalita differenti: da un lato la cul-
tura (Kultur, Bildung) nella quale prevale I'aspetto interiore, dall’altro la civilizzazione (Zivilisa-
tion), termine quest’ultimo che se nella sua matrice illuministica veniva legato al “buon gusto” e
alle “buone maniere”, ¢ stato successivamente utilizzato per mettere in luce I'aspetto tecnico-
materiale esteriore dei processi di acculturazione, cosi come il complesso di valori e norme di tipo

convenzionale che a esso fanno riferimento.

8 L. STRAUSS, Gerusalemme e Atene. Studi sul pensiero politico dell’ Occidente, Torino, 1998.
* M. BERNAL, Atene nera. Le radici afroasiatiche della civilta classica, Milano, 2011.
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Ora, al di la del discorso intorno ai nessi e alle differenze che intercorrono tra cultura e ci-
viled, ¢ stato sostenuto che la cultura non va intesa come un elemento che semplicemente si ag-
giunge all’'uomo nella sua dimensione naturale poiché essa, di contro, ¢ I'«ingrediente» pilt impor-
tante nella produzione umana, che si costituisce e fa affidamento su sistemi simbolici (il linguag-
gio, l'arte, il mito ecc.), modelli culturali, sistemi di significato creati storicamente, divenendone
del tutto dipendente. L’'uomo, dunque, ha bisogno di quei simboli attraverso i quali crea sé stesso
e il mondo della cultura, «la totalith accumulata di questi modelli» che gli consente di dare senso e
di controllare le proprie azioni che, in una dimensione priva di modelli culturali, sarebbero ingo-
vernabili. In tale prospettiva, 'uomo ¢ un animale «impigliato» in una rete di significati che egli
stesso ha creato e che costituiscono il senso pitt proprio della cultura, ragion per cui uomo e cultu-
ra sono in una stretta connessione e interazione: senza uomini non c’¢ cultura, cosi come senza
cultura non ci sarebbero uomini'’.

Il riferimento alla concezione di Geertz, che ha una forte matrice kantiano-cassireriana, ¢
utile per sottolineare una visione funzionalistica della cultura, condivisa gia da Durkheim — per il
quale la cultura come «coscienza collettiva»'' deve essere considerata la bussola che permette
allindividuo di orientarsi nella vita sociale ma anche I'ordine simbolico dotato di una propria au-
tonomia rispetto alla realtd — e dalla sociologia weberiana, in cui tale visione si configura nella re-
lazione reciproca tra cultura e societd. Se I'idea di Weber degli esseri umani come esseri culturali
(Kulturmenschen) «dotati della capacita e volonta di assumere consapevolmente posizione nei con-
fronti del mondo e di dargli un senso»'* apre alla sociologia come scienza della cultura, va messo
in luce il fatto che la cultura non debba essere intesa solo come un progredire in quanto essa ha in
sé anche la possibilita della caduta e del ritorno in una condizione di barbarie e di inferiorita. E
questo uno dei presupposti, ad esempio, della filosofia vichiana, che considera la barbarie una di-
mensione del nostro stesso essere civile, o anche della concezione proustiana, secondo cui
I'imbarbarimento si verifica in momenti storici nei quali, pur avendo conosciuto la cultura e la ci-
viltd, 'uomo le dimentica tradendone i valori e 'armonia. Anche Ortega y Gasset mette in guar-
dia davanti al pericolo sempre incombente del ritorno a una condizione di barbarie da parte di
una determinata cultura, sottolineandone, perd, allo stesso tempo il valore rigenerativo in situa-

zioni di crisi, contrassegnate da forme culturali oramai logore, di cui ¢ necessario il superamento.

10 Cfr. C. GEERTZ, Interpretazione di culture, Bologna, 1998, in part. pp. 11; 58-64.
"' E. DURKHEIM, La divisione del lavoro sociale, Milano, 2016.
12 M. WEBER, I/ metodo delle scienze storico-sociali, Torino, 1958, p. 96.
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Tralasciando la pur centrale critica al progresso culturale a opera della scuola francofortese, pit di
recente ¢ stato osservato come sia proprio I'idea di barbarie a richiamare ancora il discorso intorno
all’egemonia eurocentrica che sta alla base anche della dicotomia tra Oriente e Occidente costrui-
ta, com’¢ noto, sulla distinzione tra uomo barbaro e uomo civilizzato, dispotismo e liberta'?. Ad
ogni modo la barbarie — che, come aveva gia visto Montaigne, mette in discussione la centralita
dell’'uvomo europeo — va anche e soprattutto intesa alla luce di quel “diverso”, quell’altro da s¢”,
che & necessario per definire I'identita di una cultura o di una civilea'.

Qui torniamo a un punto che si ¢ toccato all’inizio, per mettere in luce come il modello ca-
ratterizzato da culture e civilta chiuse in sé stesse, separate le une dalle altre, sia connesso al pre-
dominio di una cultura «unica», volta alla conquista e alla volonta di potenza sia dal punto di vi-
sta ideologico che da quello economico. Un modello che ha condotto, in particolare nei momenti
di crisi politiche, allo «scontro di civilta» (clash of civilizations), che in tempi recenti si ¢ configura-
to come scontro tra la cultura/civiled cristiano-occidentale e quella musulmana®. Senza entrare
nel merito del discorso intorno alla cultura occidentale e al ruolo da essa esercitato, & evidente che
il primato e I'egemonia di una forma culturale rispetto alle altre si fonda sul presupposto di
un’idea di cultura considerata come un blocco monolitico, sostanzializzato intorno a sé stesso, che
impedisce di fatto la pacifica integrazione e convivenza tra differenti gruppi culturali, etnici, reli-
giosi. Ma le forme culturali non possono essere intese in tal modo: proprio le differenze che le
contraddistinguono costituiscono I'alimento per il loro possibile, certo sempre problematico, con-
fronto e dialogo. Andando oltre una visione multiculturalista, paragonata a un mosaico i cui tas-
selli restano tra loro isolati e separati'’, il pluralismo culturale della nostra epoca si muove verso
concezioni «interculturali» o «transculturali» che costruiscono ponti per favorire I'incontro tra le
diverse culture. L’approdo di questa prospettiva ¢ un universalismo consapevole delle differenze e
inclusivo, dunque aperto verso l'altro e in grado di dar conto delle modalita attraverso le quali

impegnarsi nella costruzione di un discorso condiviso, fondato sull’'uguaglianza e sul rispetto reci-

13 Su questo cfr. le analisi di E. SAID, Orientalismo. Limmagine europea dell Oriente, Milano, 2004.

' Importanti le riflessioni di T. TODOROV, La conquista dell America. Il problema dell’«altro», Torino, 1984,
ma pili in generale le riflessioni di I. KANT, Antropologia dal punto di vista pragmatico, trad. it. di M. Bertani, G. Ga-
relli, introd. e note di M. Foucault, Torino, 2010.

15 Secondo la nota tesi di P. HUNTINGTON, Lo scontro delle civilta e il nuovo ordine mondiale. Il futuro geopoli-
tico del pianeta, Milano, 2000.

¢ Cfr. M.L. LANZILLO, Noi o gli altri? Multiculturalismo, democrazia, riconoscimento, in Multiculturalismo.
Ideologie e sfide, Bologna, 2006, in part. pp. 81-108. Ma sul tema cfr. i saggi contenuti nei volumi di G. CACCIATO-
RE, G. D’ANNA, Interculturalita tra etica e politica, Roma, 2010 e R. DIANA, S. ACHELLA, Filosofia interculturale.
Identita, riconoscimento, diritti umani, Milano, 2011.
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proco cosi come sul pdlemos e sul riconoscimento delle divaricazioni. Tale consapevolezza storica e
individuale non equivale ad annullare o, di contro, assolutizzare confini e divisioni tra le diverse
culture, ma piuttosto indica la direzione per listituzione di percorsi volti a favorire e riconoscere
possibili interrelazioni e interconnessioni, nonché i relativi processi di socializzazione.

Uno spazio di dialogo difficile (si pensi, solo per fare un esempio, alle diverse sensibilita ri-
spetto al tema della religione, dell’etica o dell’ecologia), fondato sulla struttura dell“interrogare’,
che implica tanto una dimensione legata alla ricerca, compito a cui 'uomo ¢ sempre chiamato,
quanto una prospettiva aperta alla comprensione dei fatti e delle culture. Sono alcune delle ragio-
ni che muovono verso un ripensamento/mutamento del paradigma culturale, richiamato
all'inizio, della humanitas nella direzione di un neo-umanesimo che, senza rinunciare alle conqui-
ste politico-valoriali storicamente raggiunte dalle singole culture, si fondi sul riconoscimento delle
identita particolari comprese attraverso forme concrete di incontro in vista di una reale integra-
zione. Si tratta di un obiettivo perseguibile solo a condizione di abbandonare la facile retorica di
formule vuote e spesso abusate a vantaggio di modalitd, anche comunicative, pitt approfondite e
ragionate. Ad esse dovrebbero corrispondere politiche adeguate, in grado di difendere e diffondere
i valori dell’'uguaglianza e della democrazia'” cosi come del libero accesso alla conoscenza e al pa-
trimonio culturale, secondo la direzione configurata peraltro in alcune recenti proposte della Co-
munitd europea. In tale prospettiva, il richiamo al concetto di humanitas perde i caratteri di un
ingenuo o autoritaristico ritorno al passato per volgersi alla rideterminazione di concetti e termini
tradizionali alla luce delle esigenze della contemporaneita. Diventa chiaro, dunque, come a partire
da qui un orientamento neo-umanistico debba interrogarsi intorno ad almeno due questioni cui si
puo fare solo genericamente cenno: la funzione strategica, nell’eta della globalizzazione, della cul-
tura umanistica nella prospettiva di un superamento del modello della contrapposizione tra le
«due culture»'®; le non aggirabili sfide del nostro tempo imposte, con forme e livelli differenti,
dalla mobilitd generale dei popoli e delle culture, destinata a modificare gli assetti del mondo che
conosciamo. Il nuovo senso dell’'umano sul quale siamo chiamati a riflettere e con il quale dob-
biamo misurarci superando antiche impostazioni che rivendicano primati religiosi e culturali, si
deve fondare sulla consapevolezza che 'uvomo ¢ un essere finito e precario, tragico, eppure capace,

se educato e formato, di scegliere e di costruire grandi utopie «concrete», di essere portatore di

7 AK. SEN, La democrazia degli altri. Perché la liberta non é un'invenzione dell Occidente, Milano, 2004.
'8 Cfr. C.P. SNOW, Le due culture, Venezia, 1964, ma si veda anche M.C. NUSSBAUM, Non per profitto. Perché
le democrazie hanno bisogno della cultura umanistica, Bologna, 2011.

Democrazia e Diritti Sociali 48
(e-ISSN 2610-9166)



Un breve itinerario storico-filosofico intorno al concetto di cultura

culture e di progetti di pace. Culture e progetti che vengono realizzati solo se si tiene conto del
valore della diversita e della varieta, coniugato all'interno di un’idea di cultura non univoca e irre-
lata, ma in quanto costituita da identitd plurime e solidali, ibridate e mescolate, risultato di una
molteplicita di gruppi e di relazioni, di passaggi e di migrazioni. E tutto cid pud essere emblema-
ticamente rappresentato facendo riferimento al significato assunto nel corso dei secoli dal mare
Mediterraneo — «cuore del Vecchio mondo»' inserito in quel vasto insieme di terre e di culture
nelle quali sono piantate le radici del discorso filosofico — luogo di incontri e scontri tra popoli, di
cultura e di barbarie, di progressi e di crisi, ma nello stesso tempo spazio in cui le diverse culture si
costituiscono attraverso 'agonistico impegno degli uomini e la connessione razionale delle loro

azioni.

MAURIZIO MARTIRANO
Universita degli Studi della Basilicata

19 F. BRAUDEL, I/ Mediterraneo. Lo spazio e la storia. Gli womini e la tradizione, Milano, 1987.
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IL PROFILARSI IN ITALIA DELLA GIUSTIZIA RIPARATIVA
NELL’ACCOGLIMENTO DELLE ISTANZE DELLA COMUNITA INTERNAZIONALE

1. Una premessa “vittimologica” - 2. L’archetipo internazionale della giustizia riparativa e il
suo potenziale impatto sulla dommatica penalistica - 3. Gli aspetti salienti della nuova
disciplina introdotta dal d.lgs. 150/2022

Abstract

L’articolo analizza I'emersione, nell’ordinamento italiano, di un modello organico di giustizia
riparativa introdotto dal d.lgs. 150/2022, evidenziandone il fondamento nei pil recenti
sviluppi del diritto internazionale e della soft law in materia di tutela delle vittime. Attraverso il
recepimento delle linee guida ONU, UE e Consiglio d’Europa, il sistema italiano adotta un
paradigma volontario, dialogico e mediato, idoneo a incidere sul procedimento penale e sulla
fase esecutiva, pur salvaguardando la presunzione di innocenza e 'autonomia del giudice. 1l
contributo approfondisce le implicazioni dommatiche di tale modello — dalla “sussidiarieta
perfetta” alla funzione integrativa delle garanzie penali — e ne valuta la capacita di ricomporre
la frattura relazionale vittima-reo-collettivita, configurando la giustizia riparativa come
meccanismo complementare ai tradizionali strumenti sanzionatori.

The paper examines the emergence of a comprehensive framework for restorative justice in
Italy following Legislative Decree No. 150/2022, tracing its development to the progressive
consolidation of international standards and soft-law instruments aimed at strengthening the
position of victims of crime. By incorporating the principal guidelines elaborated within the
United Nations, the European Union, and the Council of Europe, the Italian system adopts a
voluntary, dialogue-oriented and professionally mediated model capable of producing effects
during both the trial and enforcement phases, while duly safeguarding the presumption of
innocence and the autonomy of the judiciary. The contribution explores the doctrinal
implications of this paradigm — ranging from the concept of ‘perfect subsidiarity’ to its role in
enriching the system of legal guarantees — and assesses its capacity to mend the relational
fracture between victim, offender and community, thereby positioning restorative justice as a
complementary, rather than alternative, instrument within the architecture of criminal justice.

Keywords: Restorative Justice, International Soft Law, Victim Protection, Criminal Procedure,
Subsidiarity Principle.

1. Una premessa “vittimologica”

La recente introduzione, nell’ordinamento giuridico italiano, di un complesso meccanismo

di giustizia riparativa' ha segnato l'alba per il nostro Paese dell’inizio di una “rivoluzione

! Esiste in materia una vastissima letteratura; cfr. tra i tanti, G. MANNOZZI, La giustizia senza spada, Milano,
2003; M. COLAMUSSL, A. MESTITZ, voce Giustizia riparativa, in Digesto delle discipline penalistiche, Torino, 2010,
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copernicana” destinata a incidere profondamente sull'impostazione di fondo del sistema italiano
del diritto e della procedura penale.

Piti precisamente, la c.d. “Riforma Cartabia”, di cui al d.lgs. n. 150/2022, contiene una
vera e propria gemma, consentendo alla vittima di un qualunque reato — e si badi bene
indipendentemente dalla sua gravitd — di prendere parte a dei programmi di giustizia riparativa
principalmente tesi all’instaurazione di un rapporto diretto vittima-reo®.

In estrema sintesi, ¢ il caso di anticipare come esito di siffatte procedure, che si dovranno
svolgere con la partecipazione di mediatori professionisti, possa portare all’adozione di un accordo
tra la vittima e il reo, suscettibile di condizionare I'irrogazione e la quantificazione della pena.
Appare, quindi, evidente che un siffatto meccanismo normativo consentira alla vittima d’incidere
potenzialmente sullo svolgimento del processo penale, dalla fase di cognizione a quella di
esecuzione’.

Per troppo tempo pretermessa nel nostro ordinamento dalle valutazioni proprie del diritto
penale?, se non per quanto concerne la determinazione dell’eventuale risarcimento a essa dovuto’,
la vittima si vede ora assegnare per la prima volta un ruolo attivo, che va ben oltre le mere logiche
retributive. La vittima finalmente conquista, cosi, un’effettiva rilevanza nel sistema penale
nazionale e il nostro legislatore si ritrova a compiere un passo deciso verso I'accoglimento delle
basilari istanze di quella, ben affermata — ma in Italia per troppo tempo trascurata — scienza che va

sotto il nome di “vittimologia”™®.

pp- 423 ss.; E. MATTEVL, Una giustizia pit riparativa, Napoli, 2017; G. DE FRANCESCO, Uno sguardo d’insieme sulla
giustizia riparativa, in Legislazione Penale, 2023, pp. 1 ss.; M. BOUCHARD, F. FIORENTIN, La giustizia riparativa,
Milano, 2024, cui si rinvia pure per gli autori ivi citati.

* Gia prima dell'introdotta modifica legislativa, invero, risultavano presenti diverse previsioni volte a tutelare,
sia pure in modo disorganico, la posizione della vittima. Al riguardo, cfr. amplius M. DONINI, I/ delitto riparato. Una
disequazione che puo trasformare il sistema sanzionatorio, in Diritto penale contemporaneo, 2015, pp. 236 ss. ed E.
VENAFRO, Brevi cenni introduttivi sull'evoluzione della vittima nel nostro sistema penale, in E. VENAFRO, C.
PIEMONTESE (a cura di), Ruolo e tutela della vittima in diritto penale, Torino, 2024, pp. 12 ss.

* Vedi infra, par. 3.

% La dottrina ha parlato, al riguardo, di vittima ignorata. Sul punto cfr. Y. PARZIALE, I/ ruolo della vittima del
reato tra diritto e neuroscienze. Il caso dei minori, in Cassazione penale, 2020, p. 2144. Per un approfondimento della
questione, cfr. M. CORRERA, D. RIPONTI, La vittima nel sistema italiano della giustizia penale: un approccio
criminologico, Padova, 1990.

> A tale specifico riguardo viene in rilievo I'art. 185 cod. pen., avente a oggetto il risarcimento del danno e le
restituzioni conseguenti alla commissione di un reato; cfr. per tutti N. PISANI, I/ risarcimento del danno da reato
nell'ordinamento italiano, in Indice penale, 1975, pp. 55 ss.

¢ Pietra miliare dei relativi studi va considerata 'opera di H. VON HENTING, The Criminal and bis Victim.
Studies in Sociobiology and Crime, New Haven, 1948.
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Puo, allora, fondatamente sostenersi che oggi, nel nostro ordinamento, siano finalmente
maturati i semi di quella “rivoluzione vittimologica™ che, a partire dagli anni 40 del secolo
scorso, aveva gia avuto modo d’investire gran parte dei Paesi occidentali, portando alla ribalta le
esigenze della vittima del reato®. Il tutto in risposta alla sua preoccupante condizione e al ruolo
marginale tradizionalmente assegnatole nel sistema della repressione penale, pressocché
imperniato sul solo rapporto Stato-delinquente’. Cosicché, la vittimologia, segnando un sempre
pili auspicabile saldamento delle scienze sociali con quelle giuridiche'’, ha finito con il teorizzare
un’inversione di prospettiva del processo penale che non dovra pil considerarsi incentrato sulla
figura del reo, ma anche considerare la posizione e il ruolo della vittima, coinvolgendola nella
gestione dell’illecito e negli eventuali percorsi di recupero del reo.

Non a caso, uno degli aspetti essenziali della vittimologia, se non il principale, risiede
proprio nel propugnare I'instaurazione di meccanismi di giustizia riparativa volti al superamento
del tradizionale modello del castigo''. Conseguentemente, il reato non andra pili considerato
soltanto alla stregua di un’azione contra ius che determina la comminazione della sanzione penale,
ma come una condotta ontologicamente pregiudizievole per le vittime, sempre suscettibile di
arrecare alle stesse ingenti traumi psicologici'?.

A ben guardare, ¢ appena il caso di aggiungere che una compiuta rivoluzione vittimologica
richiederebbe, altresi, che gli ordinamenti si dotino di efficienti sistemi di indennizzo, per tutti
quei casi in cui 'autore del reato non disponga di risorse sufficienti per risarcire la vittima dei
danni subiti o qualora il primo non riesca ad essere identificato. Una tale esigenza, da ritenersi

oramai corrispondente a un autonomo interesse della Comunitd internazionale, risulta

7 L’espressione ¢ di B. LEE WILLIS, State Compensation of Victims of Violent Crimes: The Council of Europe
Convention of 1983, in Virginia Journal of International Law, 1984, p. 214.

8 Cfr. ex multis, M. DEL TUFO, voce Vittima del reato, in Enciclopedia del Diritto, vol. XLVI, p. 997 e N.
PISANL, Per le vittime del reato, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1989, p. 465.

? In tal senso, cfr. T. BANDINI, voce Vittimologia, in Enciclopedia del Diritto, vol. XLVI, p. 1008 e L. SEBBA,
The Victim’s Role in the Penal Process: a Theoretical Orientation, in The American Journal of Comparative Law, 1982,
pp. 217-218.

19 Cft. sul punto lo studio dello Un Office for Drug Control and Crime Prevention (qui di seguito: UNODC),
intitolato Handbook on Justice for Victims, del 2010, pp. 6 ss. Peculiare attenzione deve pure essere riservata in questo
caso al rapporto del diritto penale con le neuroscienze; cfr. al riguardo Y. PARZIALE, I/ ruolo della vittima del reato tra
diritto ¢ neuroscienze. 1l caso dei minori, cit., pp. 2139 ss.

"' Cfr. A. CERETTI, Giustizia riparativa e mediazione penale. Esperienze pratiche a confronto, in F. SCAPARRO (a
cura di), 1/ coraggio di mediare, Milano, 2001, pp. 307 ss.

12 Sull'inadeguatezza della pena a rispondere a siffatte esigenze, cfr. ad es. F. CINGARI, La giustizia riparativa
nella Riforma Cartabia, in Sistema Penale, 2024, p. 5.

1> | quanto innanzitutto emerge da due risoluzioni dell’Assemblea Generale delle NU: la n. 40/34, del 29
novembre 1985, intitolata Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power; ¢ la n.
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particolarmente avvertita a livello continentale, ove innanzitutto si registra la Convenzione
europea sul risarcimento delle vittime di crimini violenti, del 1983, promossa dal Consiglio
d’Europa’®. Questo accordo internazionale, che certamente ha contribuito a elevare gli standard
di protezione degli stranieri, dispone, a carico degli Stati contraenti, 'adozione di una disciplina
inderogabile in peius che preveda un sistema di ristoro delle vittime dei pitt gravi reati,
caratterizzati da un elevato grado di antisocialita della condotta. In direzione analoga si ¢ mossa,
poi, 'Unione europea, con 'approvazione, da ultimo, della direttiva n. 2004/80/CE". Ma in un
tale ambito, il nostro Paese ha accusato un poco edificante ritardo. Innanzitutto, I'Italia non si &
neanche preoccupata — non di ratificare — ma almeno di firmare 'appena citata convenzione'®.
Quanto alla sopra richiamata direttiva, poi, il suo recepimento ¢ risultato particolarmente
travagliato, passandosi da un suo flagrante inadempimento a una faticosa attuazione degli

obblighi comunitari'’.

2. D’archetipo internazionale della giustizia riparativa e il suo potenziale impatto sulla dommatica
penalistica

La diffusione dei modelli di giustizia riparativa nell’ambito dei piu evoluti sistemi giuridici
nazionali ¢ stata ampiamente sollecitata dalla Comunita internazionale. Emblematico in tal senso
risulta essere innanzitutto il documento approvato in seno al Consiglio economico e sociale delle

Nazioni Unite, nel 2002, sui Principi base inerenti all’uso dei Programmi di giustizia riparativa in

60/147, del 16 dicembre 2005, sui Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims
of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law. A cid
si aggiunga il progetto di Convenzione delle NU intitolato Justice and Support for Victims of Crime and Abuse of
Power, dell’8 febbraio 2010. Per un accurato approfondimento della problematica, cfr. E. RU0zz1, I/ risarcimento
come forma di riparazione per la violazione di diritti umani fra responsabilita internazionale degli Stati e soggettivita
internazionale dell'individuo, in Federalismi.it, 2017, 2, pp. 1 ss.

' La richiamata convenzione ¢ entrata in vigore il 2 gennaio 1988, avendo raggiunto il numero minimo di
ratifiche richieste. Cfr. amplius, G. SCALESE, Un nuovo passo verso l'ampliamento del catalogo dei diritti wmani: la
Convenzione europea sul risarcimento delle vittime dei crimini violenti, in La Comunita Internazionale, 1996, pp. 554
ss., cui si rinvia altresi per la bibliografia ivi citata.

15 Si tratta della direttiva del Consiglio, deliberata in data 29 aprile 2004, relativa all'indennizzo delle vittime
di reato.

1 £ appena il caso di rammentare che normalmente & solo con la ratifica che lo Stato manifesta la sua volonta
negoziale di divenire parte di un trattato, mentre la firma svolge solo una funzione “para-notarile” di autenticazione
del testo da parte di coloro che ne curano la redazione, il quale verrd portato, poi, all’attenzione degli organi dotati
dell’effettiva competenza a stipulare.

'7 Per una ricostruzione di questa complessa vicenda, cfr. G. PULEIO, Vittime di reati intenzionali violenti: una
recente pronuncia della Corte di giustizia, in Persona e mercato, 2020, pp. 435 ss.
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materia penale'®, da considerarsi al riguardo un vero punto di riferimento sul piano universale®.
Nello stesso solco, poi, a livello continentale, si inscrivono numerosi altri atti, come la direttiva
comunitaria n. 2012/29/UE? e le diverse raccomandazioni adottate in materia dal Comitato dei
Ministri del Consiglio d’Europa, tra cui spicca per la ricchezza di contenuti la R(2018)82'.

A eccezione dell’atto dell’'Unione europea di diritto derivato da ultimo menzionato, dotato
d’indubbia portata precettiva per i relativi Stati membri (Italia compresa), tutti gli altri strumenti
internazionali cui si ¢ fatto cenno si configurano come atti di soft law dal valore meramente
esortativo e, in quanto tali, sforniti di efficacia obbligatoria*. Nel loro complesso considerati, essi
hanno finito tutti, comunque, con lo svolgere una funzione di stimolo nei riguardi del legislatori

nazionali (almeno dei pitt avveduti*®), prospettando, sia pure con talune marginali differenze, un

'8 Trattasi della Risoluzione n. 2002/12 adottata dal richiamato Consiglio, nel corso del suo 37" plenary
meeting, il 24 luglio 2002. In funzione prodromica cfr. pure le sue risoluzioni n. 1998/23 ¢ 1999/26.

' Questa risoluzione ha successivamente ispirato I'adozione di uno studio in materia da parte del'lUNODC,
prima nel 2006, poi nel 2020, confluito nelle due edizioni del suo Handbook on Restorative Justice Programmes.

2% Trattasi della direttiva adottata dal Parlamento europeo e dal Consiglio, del 25 ottobre 2012, che istituisce
norme minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato, in sostituzione della precedente
decisione quadro 2001/220/GAL

! Tra le altre, vedi pure le raccomandazioni R(87)21, R(99)19, R(99)22 e R(2010)1. Sempre nell'ambito
della medesima organizzazione, attraverso 'istituita Commissione Europea per I'Efficienza della Giustizia (CEPE]) —
con il compito di valutare Pefficacia e la qualith dei sistemi giudiziari nei Paesi membri e operante dal 2002 sotto
'egida del relativo Consiglio dei ministri — viene di fatto assicurata un’azione di fo/low up (anche) in ordine allo stato
di attuazione della giustizia riparativa negli ordinamenti nazionali.

2 Ma non privi di effetti giuridici! Merita, infatti, di essere sottolineato che gli atti di soff /aw, in presenza di
una serie di fattori concludenti quali il sufficiente grado di specificita delle relative previsioni, il tipo di consenso
eventualmente ottenuto, etc., possono originare delle vere e proprie norme permissive. Queste norme, che si pongono
su di una linea di confine tra le norme precettive e le semplici regole di condotta sociale, si traducono in delle
direttive generali a carattere programmatico ed esortativo che i destinatari sono liberi di osservare. A differenza delle
norme precettive, esse non contengono un comando assistito da una sanzione. Ma diversamente dalle mere
esortazioni, che rilevano solo su di un piano extragiuridico, queste stesse norme hanno qualita giuridica, ponendosi a
presidio di valori riconosciuti dell’ordinamento e come tali suscettibili di orientare I'attivitd di chiunque sia chiamato
a valutare secundum ius una determinata, rilevante situazione. La nozione di “norma permissiva”, del resto, ¢ tutt’altro
che sconosciuta alla teoria generale del diritto ed ¢ affermata dalla pili attenta dottrina: cfr. C. MORTATI, Istituzioni
di diritto pubblico, Padova, 1975, vol. 1, p. 347; P.G. CARON, I/ valore giuridico delle esortazioni del legislatore nel
diritto canonico, in Studi in onore di Vincenzo Del Giudice, Milano, 1963, pp. 123 ss. Sul soft law o “diritto morbido”
esiste, poi, una vastissima letteratura: cfr. per tutti M. DECLEVA, Le dichiarazioni di principio delle Nazioni Unite, in
Annuario di diritto internagionale, Napoli, 1965, pp. 63 ss.; v. G. ARANGIO RuU1Z, The Normative Role of General
Assembly of the United Nations and the Declaration of Principles of Friendly Relations, in Recueil des cours, 1972, 111, pp.
431 ss., spec. pp. 469 e ss.; A. VERDROSS, Kann die Generaluersammlung der Vercinten Nationen das Vélkerrecht
weiterbilden?, in ZAORV, 1966, pp. 690 ss.

» Si pensi ad esempio agli ordinamenti francese, tedesco, austriaco e britannico, come anche a quello
australiano, neozelandese e canadese. Per un’analisi comparativa dei rilevanti sistemi legislativi europei, cfr. M.
BOUCHARD, F. FIORENTIN, La giustizia riparativa, cit., pp. 54 ss. e J. FAGET, La médiation. Essai de politique pénale,
Toulouse, 1997.
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medesimo modello normativo di riferimento per I'instaurazione di un fattivo meccanismo di
giustizia riparativa la cui principale caratteristica consiste nella volontarieta del relativo sistema?.

Nello specifico, le fondamentali guide lines che caratterizzano il richiamato quadro
normativo internazionale consistono, in estrema sintesi, nell’attivazione di un libero e volontario
processo di mediazione che favorisca 'instaurazione di un dialogo diretto tra 'autore e la vittima
del reato.

Cio implica, in primo luogo, un coinvolgimento congiunto della vittima e del reo
nell'analisi del comportamento deviante dalla prima subito, che consenta il componimento di
quella “frattura relazionale”® naturalmente insita nella consumazione di un qualunque reato.
Trattasi, allora, di affrontare lillecito penale non quale semplice scaturigine di una sanzione
retributivo-afflittiva, bensi come fatto umano comprensivo di tutti gli aspetti emotivi a esso
connessi*. Viene, cosi, a configurarsi un rimedio normativo di pacificazione sociale, nell’ambito
del quale lo Stato abdica, in parte, alla sua tradizionale primauté vantata nel diritto penale, in
favore di un “modello consensualistico” di gestione del reato”. Innanzitutto, la vittima si ritrova
nella posizione di confrontarsi con il delinquente in merito al patimento psicologico sofferto,
nella consapevolezza di prendere parte a un programma suscettibile di condizionare, in chiave
premiale, 'espiazione della pena da parte di colui che aveva attentato alla sua sfera giuridica.
Viene, altresi, consentita una “partecipazione allargata” a siffatti programmi involgente soggetti
terzi, quali ad esempio i parenti della vittima, gli esponenti della societa civile o anche persone che
hanno subito reati analoghi®, al fine di riedificare i legami comunitari recisi dal reato e la cui
commissione va a perturbare immancabilmente 'ordine sociale della collettivitd. Al contempo, si
promuove l'instaurazione di un processo di auto-responsabilizzazione del reo, permettendogli di
analizzare le ragioni del proprio comportamento antigiuridico e prendendo coscienza dell’effettivo
nocumento arrecato alla vittima®. Il tutto favorito dall’ufficio di un facilitatore-mediatore che si

adoperera affinché si pervenga alla conclusione di un patto dal variegato contenuto, che potra

% Vedi G.L. GATTA., La giustizia riparativa una sfida del nostro tempo, in Sistema Penale, 10, 2024, p. 59.

> Cosi, F. CINGARI, La giustizia riparativa nella Riforma Cartabia, cit., p. 4.

26 Jbid., pp. 4 ss.

*7 Sembrerebbe porsi in senso contrario L. EUSEBL, Giustizia punitiva e giustizia riparativa: quali rapporti?, in
Sistema Penale, 2023, p. 1, quando sente il bisogno di affermare al riguardo che «non si apre, in altre parole, a una
giustizia penale privatizzata». Ma vedi quanto si precisera infra, nota 45.

8 Pud ben patlarsi a tale specifico riguardo di “vittima surrogata”; cosi M. BOUCHARD, F. FIORENTIN, Lz
giustizia riparativa, cit., p. 238.

» In generale, sugli inerenti aspetti giuridico-filosofici si veda I'interessante lavoro di R. MAZZOLA, Chiedere
scusa, Napoli, 2023.
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avere a oggetto scuse formali, 'assunzione di responsabilitd da parte del reo, nonché tutte quelle
ulteriori misure finalizzate ad assicurare il pieno ristoro (materiale e morale) della vittima.

Ma un siffatto modello normativo comporta delle fortissime implicazioni a livello
dommatico, suscettibili, almeno in parte, di stravolgere le tradizionali concezioni penalistiche.

In primo luogo, la mediazione, nella sua accezione di strumento di risoluzione delle
controversie alternativo alla tradizionale funzione di accertamento del diritto®, irrompe a pieno
titolo nel processo penale®, arricchendolo di nuovi contenuti. A tale riguardo, ¢ appena il caso di
rammentare che la mediazione de qua si presenta, nel suo schema di fondo, come l'intervento nel
corso di una lite di un soggetto terzo (mediatore) accettato dalle parti controvertenti, il quale, pur
privo di ogni potere decisionale, cerca di agevolarne il riavvicinamento, al fine di permettere alle
stesse di pervenire alla conclusione di un accordo lato sensu “conciliatorio”. In linea di principio,
poi, 'ambito di applicazione di un simile istituto appare proporzionalmente correlato allo spazio
concesso dall’ordinamento all’'autonomia negoziale, di regola massimo in ambito civilistico™.

Cosl, il modello di giustizia riparativa, auspicato dalla Comunita internazionale, apre le
porte a una soluzione pattizia facilitata dal mediatore e destinata a dispiegare la sua efficacia nello
sviluppo del processo e dell’esecuzione penale, arrivando a poter condizionare la determinazione e
'applicazione delle pene®. Senza avere a questo punto la minima pretesa di affrontare le intrigate
questioni teoriche e definitorie inerenti alla poliedrica nozione di patto, non v’¢ dubbio, allora,
che il sistema di giustizia riparativa culmini, di fatto, in un accordo da intendersi, nella sua
essenza, quale atto collettivo ove le volontd delle parti (vittima e reo) si incontrano per il
conseguimento, attraverso un reciproco impegno, di una finalita condivisa®.

Merita di essere evidenziato ulteriormente come un simile sistema riparativo, proprio in
quanto proiettato verso una soluzione di tipo negoziale e valorizzando di fatto il ruolo dei privati

nell’amministrazione della giustizia, finisca con il realizzare una vera e propria sussidiarieta

30 Cfr., ex multis, R. TISCINI, La mediazione civile e commerciale, Torino, 2011.

3! Nel nostro ordinamento, comunque, gia prima della “Riforma Cartabia”, sono state sperimentate forme di
mediazione penale: cfr. ad es., F. RUGGIERI, voce Mediazione, in G. SPANGHER (a cura di), Dizionario sistematico di
procedura penale, Milano, 2008, pp. 751 ss.; R. CAUTERUCCIO, Le prospettive della mediazione penale: teoria e prassi
giudiziarie, in Diritto penale e processo, 2006, pp. 1293 ss.

32 | appena il caso di rammentare che in Italia, con il d.Igs. n. 28/2010, ¢ stata introdotta nel processo civile
una figura unitaria e obbligatoria di mediazione. Peraltro, questo istituto, in quanto tipico sistema ADR, ovviamente
non va confuso con il contratto disciplinato dagli artt. 1754 ss. cod. civ., inerente all'opera del mediatore inteso come
colui che mette in relazione due o pitt persone per la conclusione di un affare. L'istituto della mediazione aveva
comunque gia fatto ingresso nel diritto penale; al riguardo, vedi supra, nota 31.

%% Sul punto, vedi quanto si dira infra, par. 3.
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perferra. 11 principio di sussidiarietd, che trova la sua originaria matrice nel diritto dell’'Unione
europea, ¢ quello in forza del quale, nell’esercizio di una pubblica funzione, occorre favorire le
scelte decentrate di un centro di imputazione inferiore, rispetto a quelle che potrebbero essere
adottate da un’autorita di rango superiore®. Ebbene, qui si assiste all’accoglimento di una vera e
propria “sussidiarietd perfetta”, ove il pil basso livello decisionale previsto dall’ordinamento viene
accordato non a un ente, ma direttamente agli atomi della societd, ovvero ai soggetti privati
coinvolti o, per meglio dire, al reo e alla vittima®*. Qui si registra, quindi, una sorta di
« . » . . . . 5 .« . . .« . PN . . .
recessione” dei pubblici poteri nell’esercizio di una tipica attivitd iure imperi connessa
allespletamento della giurisdizione penale, con un effettivo trasferimento di poteri in favore di
. . \ . . . . .« 1 » .
persone private che risultano, cosi, investite di una funzione di “gestore responsabile” degli
interessi della collettivita.

Da ultimo, merita di essere evidenziato come la giustizia riparativa finisca con il
concretizzare un nuovo, addizionale meccanismo di garanzia del diritto, dovendosi intendere per
tale, secondo una limpida sistemazione dommatica, ogni strumento, atto o procedimento volto a

. . . . > . . o
prevenire le violazioni dell’ordinamento o a reprimerle qualora queste fossero state gia

erpetrate’’. Le garanzie del diritto descrivono, dunque, un concetto ben pit ampio di quelli di

trate”. Le g del diritto d dung tto b di quelli d
“sanzione” o di “pena”® che ne rappresentano solo delle possibili declinazioni, andando piuttosto
a ricomprendere qualsiasi fattore normativo operante ed efficiente nella difesa dell’equilibrio
sociale e giuridico tutelato dall’ordinamento. Non v’¢ dubbio, allora, che I'idea di una giustizia
riparativa volta a una ricomposizione multilivello della frattura sociale causata dal reato e che
nello specifico impatta sul trilatero vittima-reo-collettivita, risultando suscettibile di condizionare

la stessa irrogazione della pena, descriva, in un restorative dialogue, una nuova forma di garanzia

3 Vedi A. MANCA, voce Accordi, in Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1957, vol. 1, parte I, p. 146.

3 Ai sensi dell’art. 5, par. 3 TUE: «In virth del principio di sussidiarieta, nei settori che non sono di sua
competenza esclusiva 'Unione interviene soltanto se e in quanto gli obiettivi dell’azione prevista non possono essere
conseguiti in misura sufficiente dagli Stati membri, né a livello centrale né a livello regionale e locale, ma possono, a
motivo della portata o degli effetti dell’azione in questione, essere conseguiti meglio a livello di Unione». Sul
principio in parola, cfr. amplius P. DE PASQUALE, I/ principio di sussidiarieti nella Comuniti europea, Napoli, 2000. 11
principio di sussidiarietd ¢ stato poi consacrato nel nostro ordinamento dall’art. 118 Cost., cosi come novellato dalla
L. cost. n. 3/2001.

%6 Ta teoria della sussidiarieta perfetta & stata elaborata da G. SCALESE, Art. 173, in A. T1ZZANO (a cura di),
Trattati dell Unione europea, Milano, 2014%, pp. 1567-1568.

%7 Cosi R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Napoli, 1968, p. 229.

%% Sulla natura e la funzione della pena esiste una sterminata bibliografia. Per una disamina delle principali
teorie, vedi F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2003, pp. 675 ss. Per un sintetico
riferimento alla problematica in questione, tra i tandi, cfr. C. FIORE, S. FIORE, Diritto penale. Parte generale, Vicenza,
2020, pp. 59 ss.
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complementare — non alternativa — ai metodi di gestione del reato tradizionalmente affermatisi
negli ordinamenti interni.

Cosicché, il sistema di garanzia proprio del diritto penale, nell’arricchirsi oggi dei
meccanismi di giustizia riparativa che vanno a integrare il suo tipico sistema sanzionatorio,
sembra accogliere delle nuove istanze di solidarietd, divenendo un efficace strumento di

pacificazione che va ben oltre gli aspetti meramente retributivi e correttivi della pena.

3. Gli aspetti salienti della nuova disciplina introdotta dal d.Igs. n. 150/2022

Largamente improntate al recepimento delle appena descritte indicazioni promananti dalla
Comunita degli Stati, risultano essere le previsioni della recentissima “Riforma Cartabia”, di cui al
Titolo IV del d.Igs. 150/2022, intitolato Disciplina organica della giustizia riparativa (artt. 42 ss.)”.

Il legislatore nazionale si ¢ ritrovato, in tal modo, a dare sostanziale attuazione al modello
internazionale di giustizia riparativa — specie con riguardo a quanto sostenuto dalla prevalente
communis opinio europea®” — allineandosi con i pitt evoluti standard applicati nei fori domestici*'.

Anche il sistema italiano si fonda sulla partecipazione attiva e volontaria del reo e della
vittima ai programmi di giustizia riparativa, nell’'ottica del raggiungimento di un consenso tra i

42

medesimi soggetti, che tenga conto dei loro reciproci interessi** e che viene favorito

¥ Come Paese membro dell’'UE, I'Ttalia ¢ stata obbligata, invero, a conformarsi ai dettami della direttiva n.
2012/29/UE, quale atto di diritto comunitario derivato, dotato di indubbia portata precettiva e il cui contenuto
ricalca in buona parte lo schema della richiamata raccomandazione del Consiglio d’Europa R/2018/8.

“ Non mancano tuttavia le divergenze. Una distonia della normativa italiana, rispetto alle rilevanti fonti
europee, ¢ rappresentata dal mancato riconoscimento dei fatti essenziali della vicenda criminosa da parte del reo, quale
condizione per 'accesso ai programmi di giustizia riparativa, prevista invece da queste ultime (cfr. art. 12, par. 1, lett.
¢), dir. 2012/29/UE e punto 30 racc. Cons. d’Europa R/2018/8), nella misura in cui cio avrebbe potuto contrastare,
nel nostro ordinamento, con la presunzione di innocenza garantita dall’art. 27, co. 2 Cost. e con il fondamentale
principio nemo tenetur se detegere. Per un approfondimento di questa problematica e dell’inerente querelle dottrinale,
cfr. M. BOUCHARD, F. FIORENTIN, La giustizia riparativa, cit., pp. 353 ss. Una ulteriore divergenza sembrerebbe
porsi anche con riguardo al diritto della vittima di essere sempre e comunque assistista nel processo e nell’esecuzione
penale, sancito dalla stessa direttiva e che all’incontrario sembrerebbe di fatto negato in Italia, qualora non risultasse
azionato il meccanismo di giustizia riparativa. Al riguardo, vedi infra, nota 43.

! Vedi supra, par. 2.

2 Merita di essere evidenziato come simili meccanismi acquistino un ulteriore valore sociale nel momento in
cui coinvolgono dei minori, quali individui caratterizzati da una loro ontologica fragilitd; cfr. Y. PARZIALE, // ruolo
della vittima del reato tra diritto e neuroscienze. Il caso dei minori, cit., pp. 2150 ss. E chiaro, che un’efficiente giustizia
riparativa finisce con il contribuire ad assicurare un’adeguata protezione dei minori, in linea, peraltro, con quanto
sancito a livello internazionale. A un secolo dall’adozione, nel 1924, della “Dichiarazione dei diritti del fanciullo”, ad
opera della Societd delle Nazioni, pud oggi ritenersi che la tutela dei minori vada a inscriversi a pieno titolo nel
quadro dei diritti fondamentali delluomo. In un siffatto contesto, merita di essere richiamata la Convezione
internazionale dei diritti del fanciullo, del 1989, promossa dalle NU, che codifica, in termini generali, tutta una serie
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dall'intervento di un mediatore terzo (artt. 43 e 45). Nello specifico, ai sensi del novellato art.
129-bis cod. proc. pen.”, l'accesso ai programmi in parola viene disposta con ordinanza
dall’autorita giudiziaria, d’ufficio o su richiesta della vittima o dell'imputato, verificatane ['utilita
per la risoluzione delle questioni derivanti dal fatto incriminato, nonché I'assenza di pericoli per i
soggetti interessati* e per 'accertamento dei rilevanti accadimenti. Tuttavia, questo filtro della
magistratura, alla quale viene rimesso I'atto d’impulso del relativo meccanismo, rilevando solo su

di un piano squisitamente procedurale, non altera nella sostanza lasserito fondamento

di regole e principi di ampia portata in favore dei minori. Tale importantissima convenzione, entrata in vigore nel
1990, pud peraltro considerarsi uno degli accordi internazionali che ha raccolto il maggior numero di ratifiche al
Mondo, potendosi parlare al riguardo di un vero e proprio #raité loi. Un ruolo centrale nel sistema della convenzione
in parola ¢ rivestito, poi, dal principio del superiore interesse del minore, consacrato dal relativo art. 3, alla luce del
quale deve essere assicurata 'applicazione e I'interpretazione di tutte le norme che lo riguardano, oltre a costituire un
criterio guida di stampo precettivo, cui ¢ tenuto a ispirarsi il legislatore nazionale nella predisposizione dei suoi
interventi in materia. Non ¢ un caso, allora, che l'art. 46 del d.lgs. 150/2022 abbia previsto che, nello svolgimento
dei programmi di giustizia riparativa, I'applicazione delle relative diposizioni dovra essere sempre improntata al pieno
rispetto di questo principio.

La tutela internazionale del minore, peraltro, si ¢ arricchita di un nuovo efficacissimo strumento procedurale,
introdotto dal III Protocollo opzionale alla citata convenzione delle Nazioni Unite, approvato nel 2011 e ratificato
dall'Ttalia nel 2015. Nello specifico, il Protocollo contempla tra I'altro la possibilitd per i minori di adire il Comitato
dei diritti del fanciullo — che opera sotto I'egida delle Nazioni Unite — per la violazione dei diritti garantiti dalla
richiamata Convenzione ONU. La legittimazione attiva per I'attivazione di un simile strumento di reclamo compete
in realtd tanto agli Stati, quanto ai singoli individui. Ma l'aspetto di maggior rilievo, in quanto immediatamente
funzionale al rafforzamento dei rimedi procedurali a tutela dei minori, inerisce al meccanismo dei ricorsi individuali
che verranno sottoposti alla cognizione del Comitato. Beninteso, va evidenziato che si tratta di una procedura di tipo
non-giurisdizionale che culmina, nell’adozione di una raccomandazione diretta allo Stato ritenuto responsabile,
comportante 'adozione di misure in favore del minore, quali scuse, restituzione, risarcimento etc. Al riguardo, cfr. I.
INGRAVALLO, La tutela internazionale dei minori dopo ['entrata in vigore del terzo protocollo opzionale alla Convenzione
del 1989, in La Comunita Internazionale, 2014, pp. 341 ss.

% La modifica ¢ stata introdotta dalla “Riforma Cartabia” (art. 7 del d.lgs. 150/2022) che simmetricamente ha
previsto, con riguardo alla fase di esecuzione della pena, il nuovo art. 15-bis ordinamento penitenziario, a norma del
quale «In qualsiasi fase dell’esecuzione l'autoritd giudiziaria puo disporre l'invio dei condannati e degli internati,
previa adeguata informazione e su base volontaria, ai programmi di giustizia riparativa. 2. La partecipazione al
programma di giustizia riparativa e I'eventuale esito riparativo sono valutati ai fini dell’assegnazione al lavoro
all’esterno, della concessione dei permessi premio e delle misure alternative alla detenzione previste dal capo VI,
nonché della liberazione condizionale. Non si tiene conto in ogni caso della mancata effettuazione del programma,
dell’interruzione dello stesso o del mancato raggiungimento di un esito riparativo». Va rilevato che tanto con riguardo
alla fase processuale (art. 129-bis cod. proc. pen.), che a quella esecutiva (art. 15-4is ord. pen.) l'avvio del programma
di giustizia riparativa, quindi, pud essere disposto o negato dal magistrato senza il consenso di tutti i soggetti
interessati — e specialmente senza quello della vittima — in palese contrasto con quanto previsto dall’art. 8, par. 1 della
direttiva 2012/289/UE che invece sancisce il diritto della vittima ad avere accesso nel proprio interesse «a specifici
servizi di assistenza riservati, gratuiti... prima, durante e per un congruo periodo di tempo dopo il procedimento
penale». In tal senso, cfr. M. BOUCHARD, F. FIORENTIN, Lz giustizia riparativa, cit., pp. 346-349.

“ Lart. 43, par. 4 del d.lgs. n. 150/2022, che va comunque letto in combinato disposto con I'art. 129-bis cod.
proc. pen., stabilisce: «L’accesso ai programmi di giustizia riparativa ¢ sempre favorito, senza discriminazioni e nel
rispetto della dignita di ogni persona. Pud essere limitato soltanto in caso di pericolo concreto per i partecipanti,
derivante dallo svolgimento del programma.
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consensualistico della giustizia riparativa, il cui esito (accordo) resta nella piena disponibilita delle
parti interessate®.

Va, poi, debitamente evidenziato come I'operativita dei programmi di giustizia riparativa
venga concepita nella forma pill estesa possibile. Innanzitutto, sotto il profilo soggettivo potranno
prendervi parte tutte le persone turbate dalla condotta antigiuridica e, quindi, oltre ovviamente il
reo e la vittima, anche i parenti di quest’ultima, gli enti non-profir esponenziali di rilevanti
interessi coinvolti, le amministrazioni territoriali etc., al fine di conseguire quella piena
pacificazione sociale che ¢ stata compromessa dal reato*. Completamente fiscalizzati risultano,
poi, i costi di svolgimento di siffatti programmi, connotati dall’assoluta gratuita (art. 43, par. 3),
sempre nell’ottica di favorire al massimo la partecipazione degli interessati. Neppure esistono
limiti oggettivi ricollegabili al contenuto materiale della relativa fattispecie incriminatrice.
L’accesso ai programmi di giustizia riparativa ¢, difatti, prospettabile per ogni tipologia di reato, a
prescindere dalla sua gravita (art. 44). Infine, guoad tempus, i programmi di giustizia riparativa
risultano esperibili in ogni stato e grado del processo e dell’esecuzione penale’’, come pure in
presenza di una qualunque causa estintiva del reato, d’improcedibilitd o, addirittura, nel caso di
gid avvenuta espiazione della pena (art. 44). Nell'ipotesi, poi, di reati perseguibili a querela di
parte, viene prevista l'attivazione di siffatti programmi persino prima che risulti effettivamente
dato impulso dall’avente diritto al relativo procedimento (art. 44, par. 3).

Fulcro essenziale dell'intero programma di giustizia riparativa ¢ rappresentato dalla figura

del mediatore. A lui il delicato compito di catalizzare il ravvicinamento delle parti interessate, al

% Precisa al riguardo L. EUSEBL, Giustizia punitiva e giustizia riparativa: quali rapporti?, cit., p. 13: «Viene,
dunque, nuovamente in considerazione I'esigenza di evitare qualsiasi tendenza alla privatizzazione della giustizia
penale». L’affermazione ¢ solo parzialmente corretta. Di certo, in linea di principio, U'esercizio della giustizia penale
rimane una tipica manifestazione del potere sovrano dello Stato; ma al contempo, non si pud negare che il sistema
volontario di giustizia riparativa (sia pure come appena visto con il filtro del magistrato competente) abbia aperto la
strada alla potenziale incidenza del patto riparativo e, dunque, dellautonomia negoziale, sullo svolgimento del
processo ¢ dell’esecuzione penale. D’altronde, come rileva acutamente F. CINGARL, La giustizia riparativa nella
Riforma Cartabia, cit., p. 6, nel quadro della giustizia riparativa «lo Stato, pur essendo presente attraverso la figura del
mediatore, assume un ruolo di controllo ma non di supremazia nei confronti degli altri soggetti...».

% Vedi quanto rilevato supra, par. 2.

%7 Parte della dottrina ha sottolineato la massima potenzialita dei meccanismi di giustizia riparativa nella fase
dell’esecuzione; cfr. sul punto, M. PELISSERO, La metamorfosi della pena in fase esecutiva tra funzione rieducativa e
legalita della pena. Una rilettura sostanziale della crisi del giudicato, in La pena, ancora: tra attualiti e tradizione. Studi
in onore di Emilio Dolcini, Milano, 2018, pp. 339 ss. Per un’approfondita analisi dell'impatto della giustizia riparativa
sull’esecuzione penale, cfr. M. BOUCHARD, F. FIORENTIN, Lz giustizia riparativa, cit., pp. 335 ss.
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fine di ricomporre quello iato collettivo che la condotta criminosa ha determinato®: ad esempio,
sul versate della vittima, sedando il suo sentimento di vendetta®; e su quello del reo, stimolando
la sua effettiva presa di coscienza del disvalore sociale della propria condotta, in modo da favorirne
il pieno recupero, in coerenza, del resto, con quanto auspicato dal nostro dettato costituzionale™.
L’ufficio del mediatore dovra, in ogni caso, essere espletato da soggetti altamente qualificati che
opereranno presso dei “Centri per la giustizia riparativa”, sotto la vigilanza del Guardasigilli, e che
risulteranno abilitati allo svolgimento della relativa funzione a valle di un complesso e articolato
programma di formazione ad hoc (artt. 60 ss.)’'.

Va a questo punto debitamente evidenziata la posizione di assoluta indipendenza del
mediatore il quale potrd operare secondo criteri e metodologie che sfuggono integralmente al
controllo del giudice (art. 43, par. 1, lett. g)). Cid appare in perfetta linea con la formale alterita
del programma di giustizia riparativa rispetto al procedimento penale tour court inteso’?, per
quanto i suoi risultati, come verra di qui a poco precisato, potrebbero finire con il condizionare la
stessa irrogazione della pena.

Coerentemente, lo svolgimento di tutte le attivitd del mediatore sono permeate da un
dovere di massima riservatezza, risultando questi tra 'altro obbligato a non divulgare presso terzi
le dichiarazioni rese e le informazioni acquisite nel corso del programma di giustizia riparativa,
che potranno essere pubblicate solo con il consenso delle parti interessate (art. 50). A maggior
ragione, viene espressamente sancito il principio dell’inutilizzabilitd nel procedimento penale,
come pure nella fase di escussione della pena, della documentazione acquisita nel corso del

programma di giustizia riparativa (art. 51). Lo stesso mediatore, infine, non potra essere tenuto a

“ Si tratta, quindi, di «ricomporre il conflitto intersoggettivo creato dal reato»; cosi F. VIGANO, Verita e
giustizia riparativa, in Sistema Penale, 2024, p. 6. Analogamente, cfr. G. MANNOZZI, voce Giustizia riparativa, in
Enciclopedia del Diritto, Annali, vol. X, Milano, 2017, pp. 474 ss.

¥ Cost G. L. GATTA, La giustizia riparativa una sfida del nostro tempo, cit., p. 59.

%% Considerata infatti 'evidente funzione rieducativa dei programmi di giustizia riparativa, ¢ del tutto ovvio
ricondurli nell'alveo dell’art. 27, comma 3, Cost. a norma del quale: «Le pene non possono consistere in trattamenti
contrari al senso di umanitd e devono tendere alla rieducazione del condannato» (corsivo aggiunto). V’¢, poi, chi
come F. CINGARL, La giustizia riparativa nella Riforma Cartabia, cit., p. 3, colloca la giustizia riparativa, in rapporto
alle connesse finalita di recupero del reo, pure nel quadro dell’eliminazione delle diseguaglianze sociali sancita dall’art.
3 Cost.

5! Ibid., p. 23. E chiaro che sari solo I'efficiente operare dei richiamati organismi, coniugato alla loro capillare
diffusione sul territorio nazionale a decretare l'effettivo successo della “Riforma Cartabia” al riguardo. A tutto il 2024,
si contavano solo 36 Centri per la giustizia riparativa.

2 Cfr. sul punto: G. MANNOZZI, Giustizia riparativa, cit., pp. 482 ss.; F. VIGANO, Verita ¢ giustizia
riparativa, in Sistema Penale, cit. pp. 7-8; F. CINGARI, La giustizia riparativa nella Riforma Cartabia, cit., pp. 9-10.
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deporre sulle attivitd svolte e né, tantomeno, verranno consentiti sequestri e/o intercettazioni in
un tale ambito (art. 52).

L’immanente segretezza, che dunque afferisce agli incontri tra il mediatore e le parti
interessate, costituisce un fattore decisivo per consentire al primo di operare con la massima
efficacia, affrancando al contempo le seconde (specialmente il reo) da possibili “nocumenti
processuali” ricollegabili al contegno da queste in concreto ivi tenuto. Il che permette, inoltre, di
agevolare il raggiungimento di quel comsenso tra le parti interessate, che costituisce il vero
strumento di produzione giuridica degli effetti della giustizia riparativa.

La procedura de qua culmina, infatti, in quell’esito riparativo consacrato in «qualunque
accordo [...] volto alla riparazione dell’offesa e idoneo a rappresentare I'avvenuto riconoscimento
reciproco e la possibilitd di ricostruire la relazione tra i partecipanti» (art. 41, par. 1, lett. ¢)).
Attraverso un simile patto, le parti interessate si ritrovano, cosi, a gestire consensualmente la
complessa situazione di fatto che la condotta antigiuridica ha originato. L’accordo in questione
potra, invero, comportare un esito riparatorio il pilt ampio possibile, comprendente non solo
misure materiali di restitutio in integrum o di risarcimento del danno, ma pure forme di
soddisfazione morale, come ad esempio scuse simboliche o impegni comportamentali che il reo
assume nei riguardi della vittima e/o della collettivita (art. 56).

Ma l’aspetto di maggior rilievo ¢ costituito, a questo punto, dalla possibilita che il descritto
esito riparativo finisca con lo spiegare efficacia sullo svolgimento del processo e dell’esecuzione
penale, in tal modo rendendo sia per la vittima che per il reo ancora piu attrattivo il ricorso al
meccanismo in questione. Il mediatore, infatti, al termine della procedura ¢ tenuto a trasmettere
all’autorita giudiziaria una relazione sulle attivita svolte e sull’esito riparativo raggiunto (art. 57),
la quale ben potrd tenerne conto, ma solo in melius, nell’esercizio del proprio potere di

applicazione della pena (art. 58, par. 1), E previsto, infatti, che la mancata conclusione del patto

53 La medesima previsione ¢ contemplata dall’art. 129-6is, comma 5, cod. proc. pen.

>4 Nello specifico, con riguardo al processo di cognizione, viene anzitutto in rilievo 'art. 133, comma 2, cod.
pen., a norma del quale il giudice, nell’esercizio del proprio potere discrezionale inerente all’applicazione della pena,
potra tener conto della condotta contemporanea o susseguente al reato osservata dal colpevole, evidentemente ivi
comprendendosi pure la partecipazione dello stesso a un programma di giustizia riparativa e del relativo esito
concordato con la vittima. Il risultato riparativo pud incidere, altresi, sulla valutazione della tenuita del fatto ai sensi
dell’art. 131-bis cod. pen., nonché come circostanza attenuante ex art. 62 cod. pen., comma 6, o, ancora, ai fini della
sospensione condizionale della pena, in forza dell’art. 163 cod. pen. Allo stesso modo, i medesimi risultati possono
inoltre influire sull’estinzione del reato, considerato che, a norma dell’art. 162-ter, comma 3, cod. pen., il giudice
potra dichiararla all’esito positivo delle condotte riparatorie o anche come causa di remissione tacita della querela ex
art. 152, comma 2, cod. pen. Mutatis mutandis, sostanzialmente analoghe previsioni con riguardo alla fase
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o il suo eventuale successivo inadempimento giammai produrranno effetti sfavorevoli nei riguardi
dell’autore dell’offesa, incentivandosi cosi ulteriormente la partecipazione del reo a tali programmi
(art. 58, par. 2)>.

A ben guardare, la valutazione del magistrato competente dell’esito riparativo e del relativo
accordo, diventa una condizione d’efficacia dello stesso patto nel processo penale. Non
sembrerebbe, allora, un’ipotesi peregrina ritenere che, attraverso una siffatta “omologazione” del
giudice, quel libero consenso originariamente manifestato dalle parti interessate si tramuti in una
sorta di Gemainwille, che potrebbe arrivare a condizionare, come appena detto, la determinazione
(autoritativa) della pena, assumendo per tal via, la vittima e il reo, un ruolo attivo che finisce con
Iincidere sull’applicazione della relativa sanzione>®.

In definitiva, appare evidente come le sin qui descritte innovazioni legislative recepite nel
nostro ordinamento risultano tutte essere state stimolate dal diritto internazionale’’, in perfetta
armonia, del resto, con il dettato della nostra Costituzione. Come riconosciuto dalla migliore
dottrina, infatti, deve sempre rammentarsi che 'osservanza del diritto internazionale costituisce
un indiscusso valore supremo dell’ordinamento giuridico italiano, il quale concorre, insieme agli

altri principi fondamentali della Costituzione, a individuarne la reale essenza’®.

GIANCARLO SCALESE
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale

dell’esecuzione penale sono previste, poi, dagli artt. 13, 15-bis e 47 ord. pen. Tutte le richiamate disposizioni risultano
essere state introdotte o modificate dal d.lgs. 150/2022, per il cui ampio commento si rinvia a M. BOUCHARD, F.
FIORENTIN, La giustizia riparativa, cit., pp. 312-406.

> Valgono al riguardo i corretti rilievi di L. EUSEBL, Giustizia punitiva e giustizia riparativa: quali rapporti?,
cit., pp. 11 ss.

56 Da questo punto di vista potrebbe parlarsi una vera e propria ultrattivita dell'accordo riparativo.

7 Vedi supra par. 2.

%% Cfr. G. SPERDUTI, Trattati internazionali e leggi dello Stato, in Rivista di Diritto Internazionale, 1982, pp.
10-11, per il quale il rispetto del diritto internazionale va considerato uno di quei «<sommi principi [...] che s’inscrive
fra quelli “supremi” dell’ordine costituzionale». La pitt accorta dottrina, d’altro canto, ha da sempre evidenziato la
valenza sistemica nel nostro ordinamento delle esigenze di rispetto del diritto internazionale, prospettando la virtuale
impossibilitd di configurare un rilevante contrasto tra la coscienza giuridica interna e quella internazionale, alla luce
di quanto effettivamente disposto della Costituzione. Al riguardo cfr.: P. BARILE, Costituzione e rinvio mobile a diritto
straniero, diritto canonico diritto comunitario, diritto internazionale, Padova, 1987, pp. 92-93; F. SALERNO, I/ neo-
dualismo della Corte costituzionale nei rapporti tra diritto internazionale e diritto interno, in Rivista di Diritto
Internazionale, 2006, p. 382; G. SPERDUTIL, I/ primato del diritto internazionale nel sistema del diritro interno, in
Rivista di Diritto Internazionale, 1978, p. 31.
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GIUSTIZIA PENALE: RIFORMISMO E PROSPETTIVE'

1. Una premessa di metodo - 2. La legislazione penale dell’emergenza oltre la postmodernita
- 3. L’abolitio criminis alla prova del principio di ragionevolezza - 4. La separazione delle
carriere in una prospettiva di sistema - 5. Politica criminale integrata, liceita ex lege condizio-
nata a monte erga omnes e consapevolezza processuale dei ruoli. L'utopia dinamica

Abstract

Il tema della giustizia penale tra riformismo e prospettive costituisce il nucleo del presente lavoro.
Esso, assumendo una opzione antiformalistica come metodo, si propone di verificare, alla luce di
criteri razionali di politica criminale, la tenuta di una democrazia penale rispetto alle tendenze au-
toritarie insite in un uso politico del diritto. Infatti, la legislazione penale dell’emergenza, 'abolitio
criminis e la separazione delle carriere, presi come modello in una visione di sistema, rappresentano
oggi evidenti momenti di verifica per la tenuta di un sistema penale orientato a principi normativo-
superiori quando, e per come colte in una dimensione unitaria, le strategie di contrasto a fenomeni
criminosi finiscono per alimentare la strumentalizzazione della norma penale come momento po-
pulista di stabilizzazione del consenso sociale. Ed una tale impasse, aspettando Godot, si pud supe-
rare solo con l'affidare al giurista il compito di “vivere” una normativita dinamica, purché figlia di
quei valori con i quali tutti noi operatori del diritto, e non, saremo prima o poi chiamati a fare i
conti.

The theme of criminal justice between reformism and prospects constitutes the core of this work.
Assuming an anti-formalist option as a method, it proposes to verify, in the light of rational criteria
of criminal policy, the resilience of a criminal democracy with respect to the authoritarian tenden-
cies inherent in a political use of law. In fact, emergency penal legislation, abolitio criminis and the
separation of careers, taken as a model in a systemic vision, today represent evident moments of
verification for the tightness of a penal system oriented to normative-superior principles when, and
as taken in a unitary dimension, the strategies of contrast to criminal phenomena end up feeding
the instrumentalisation of the penal norm as a populist moment of stabilisation of social consensus.
And such an impasse, while waiting for Godot, can only be overcome by entrusting the jurist with
the task of “living” a dynamic normativity, as long as it is the offspring of those values with which
all of us legal practitioners, and not, will sooner or later be called to reckon.

Keywords: Justice, Criminal, Reform, Criminal Policy, Values.

1. Una premessa di metodo

Grazie Direttore, ringrazio il Presidente della Camera penale di Salerno per questo invito che,
seppur onorandomi, sicuramente oltrepassa i miei meriti scientifici. Prendere la parola in un con-

sesso cosl prestigioso, infatti, ¢ dovuto esclusivamente all’amicizia che I’Avv. Sarno mi porta, dal

"1l testo, corredato di note, riproduce la relazione tenuta il 3 aprile 2025 presso I'Aula Magna della Corte d’Appello
di Salerno nell’ambito del Convegno Giustizia: riforme e prospettive organizzato dalla Camera penale di Salerno.
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momento che non mi ha fatto certamente un grande favore, in quanto ora chissa che cosa vi aspet-
terete da me. Del resto, per quanto io mi sforzi, non potrd mio malgrado che deludere le attese di
un uditorio cosi qualificato.

Voglio subito dire che, se mi avete invitato pensando di ascoltare un penalista, io non sono
un penalista, io sono un penalista “degenere”, sono uno studioso di politica criminale, uno studioso,
cioe, che si occupa essenzialmente di razionalizzazione del dettato normativo. Pertanto, fedele alla
mia formazione, e con riferimento all’oggetto di questa tavola rotonda, riforme e prospettive, con
particolare riferimento alla legislazione penale, mi muoverd lungo tre direttrici critiche: la legisla-

zione penale dell’emergenza, 'abolitio criminis e la separazione delle carriere.

2. La legislazione penale dell’emergenza oltre la postmodernita

La legislazione penale dell’emergenza. Essa, ormai, rappresenta quella caratteristica perenne
o meglio fisiologica che, per come funzionalizzata alla caduta di garanzie', rende costante nel tempo
quei riflussi illiberali come essenza del diritto penale della postmodernitd>. Dal diritto penale
dell’emergenza alla giurisprudenza penale dell’emergenza, della paura ovvero del nemico’, il passo,
allora, ¢ stato breve, laddove il tipo penale indeterminato, I'inasprimento simbolicamente e “buli-
camente” sanzionatorio®, quale ennesimo giro di vite repressivo, con sovrapposizione di norme e

difficolta di qualificazione giuridica tra concorso di reati ed evidenti antinomie giuspenalistiche,

! Sul punto cftr. per tutti la lezione di S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale,
Napoli, 1997, passim e, nel solco tracciato dal Maestro, sulla giurisprudenza penale dell’emergenza cfr. anche A. SESSA,
La fisiologica sistematicita dell emergenza: tendenze autoritarie nel diritto giurisprudenziale penale compulsivo, in Indice pe-
nale, 2016, pp. 785 ss.

* Per maggiori approfondimenti sul tema della postmodernita resta ancora vivo il rinvio alle suggestive pagine
di J.F. LYOTARD, La condizione postmoderna. Rapporto sul sapere (1979), trad. a cura di C. Formenti, Milano, 2014,
passim.

? Per una compiuta rivisitazione del dibattito sui rapporti tra stato d’eccezione, diritto penale di lotta nell'emer-
genza ed eccezione nel diritto cfr. A. GAMBERINI, R. ORLANDI (a cura di), Delitto politico e diritto penale del nemico,
Milano, 2007, passim; S. BONINI, L. BUSATTA, I. MARCHI (a cura di), L eccezione nel diritto, Napoli, 2015; F. FORZATI,
La sicurezza tra diritto penale e potere punitivo, Napoli, 2020, passim; da ultimo, cfr. la condivisibile disamina del tema
in V. MONGILLO, Ordine pubblico e sicurezza nel diritto penale: per un'ecologia concettuale quale viatico di ragionalizza-
gione, in Archivio penale, 1, 2025, pp. 1 ss. e spec. pp. 32 ss.

% Da ultimo suggestivamente parla di “bulimia punitiva” da ricondurre ad una produzione normativa schizofre-
nica quanto ineffettiva, che avrebbe come unica ratio quella della stabilizzazione del consenso per sedare bisogni emotivi
di sicurezza cfr. C. CUPELLL, Contro la dittatura del vittimismo: un antidoto alla bulimia punitiva, in 1l Foglio,7 aprile
2025, p. 1; pilt in generale sul tema cfr. per tutti J. SIMON, 1/ governo della paura, Milano, 2008, passim; W. HASSEMER,
Das Symbolische am symbolischen Strafrecht, in Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, Berlin,
2001, pp. 1001 ss.
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unitamente ai conseguenti e noti dilemmi applicativi di &is in idem sostanziale e processuale hanno
rappresentato e rappresentano ancora oggi un insieme di problematiche che, nel fondersi in un si-
stema la cui ratio ispiratrice ¢ da individuarsi nel rafforzamento della tutela della vittima, riprendono
una classica impostazione criminologica rispondente alle note tecniche di prevenzione situazionale’.
Teoria di R.V. Clarke, quest’ultima, che, nel ridurre spazi di liberta anche in nome di sim-
boliche esigenze di (percezioni di in)sicurezza®, ha mostrato da sempre il suo limite sistemico nella
incapacita di combattere le cause di un fenomeno criminoso, tanto da esporre le stesse vittime che
intendeva proteggere ad un elevato rischio di recidiva. Ed un tale effetto irrazionale, evidentemente
riconducibile alla promiscuita tra funzioni manifeste e funzioni latenti della penalitd’, pud emble-
maticamente rinvenirsi nel noto esempio della legge sul casco nella Germania degli anni ’80. Infatti,
per ridurre reati predatori occasionali, come quello del furto dei motorini, la legge sul casco, in
nome della tutela della salute e della vita — funzione manifesta —, avrebbe si disincentivato il furto
di motorini nel breve periodo — funzione latente —, per come determinato dal timore di maggiori
possibilita di controlli per gli autori occasionali, ma, a ben vedere, cosi come avvenne di li a poco,
avrebbe determinato accanto ad un aumento dei furti delle auto (effetto spostamento) anche un
aumento dei furti degli stessi caschi, e cio proprio per facilitare ed incentivare il furto dei motorini.
Dunque, appare chiaro come, proprio alla luce di un tale ultimo esempio, una politica cri-
minale irrazionale negli esiti, concentrandosi esclusivamente sulla tutela della vittima, finisce discu-

tibilmente per trascurare il dato per cui la tutela razionale di quest’'ultima deve passare anche e

> Cfr. R. CLARKE, Situational Crime Prevention: Theory and Practice, in BJC, 20, 1980, pp. 136 ss.; pilt ampia-
mente sulla criminologia amministrativa cfr. G. FORTL, L immane concretezza. Metamorfosi del crimine e controllo penale,
Milano, 2000, pp. 243 ss.; da ultimo, in via critica nell’analisi dello statuto penale della pubblica amministrazione cfr.
F. SCHIAFFO, Un timido superamento dello stato penale nella legislazione italiana in materia di corruzione: prevenzione
primaria e prevenzione situazionale in cio che resta della legge n. 190/2012, in Diritto e giustizia minorile, 2019, 1/2, pp.
104 ss.; C. LONGOBARDO, Prevenire é meglio che curare. Opzioni preventive e sistema penale: l'esempio della pubblica
amministrazione, in M. SCOLETTA, S. TAVERRITI, C. PERINI (a cura di), Studi in onore di C.E. Paliero, Milano, 2022,
pp- 173 ss.

¢ Sul punto cfr. M. DONINI, M. PAVARINI (a cura di), Sicurezza e diritto penale, Bologna, 2011, passim e, da
ultimo, cfr. A. CAVALIERE, Punire per ottenere sicurezza: corsi e ricorsi di un’illusione repressiva e prospettive alternative,
in www.lalegislazionepenale.eu, 20 aprile 2021, pp. 1 ss.

7 Sul tema resta viva la suggestiva ricostruzione sistematica proposta da A. BARATTA, Prefazione, a S. MOCCIA,
La perenne emergenza, Napoli, 2000, pp. XIII ss.
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soprattutto attraverso il recupero di una politica criminale orientata all’autore, cosi come pure an-
drebbe proposto, ad esempio, per i fatti di violenza di genere®. E la soluzione ad una tale sollecita-
zione strategica va necessariamente rinvenuta in una politica criminale integrata’, nella quale recu-
perare la necessita di avviare, in via prioritaria, esigenze di prevenzione speciale come prevalenti su
quelle di prevenzione generale, e tutto questo in virtli di un dato normativo, a ben vedere, che gia
lo consente. Infatti, per quanto si evince dalla disciplina dell’art. 220 cod. pen.'’, il codice penale
vigente pure non manca di rendere possibile una deroga esecutiva alla ordinaria successione tra
prevenzione generale della pena e prevenzione speciale della misura di sicurezza quando, in un ‘bi-
L : NERRTEE T , .
nario unico’ e ben oltre le categorie classiche'!, si trattera di correggere, all’occorrenza e nel rispetto
di istanze normativo-superiori di integrazione sociale della sanzione piti grave'?, un difetto di per-
sonalita che, ad esempio, nell’autore di violenza sul genere, cio¢ sulla persona in quanto persona, ed
a prescindere dal sesso'?, finisce per invertire I'idea di essere umano con quella materiale e patrimo-

niale di possesso reificante dello stesso'.

8 Una tale opzione sistemica, infatti, non solo porterebbe a compimento quanto auspicato dal diritto sovrana-
zionale, ma si opporrebbe anche alla criminogena introduzione del recente reato di femminicidio, per un irragionevole
ergastolo non applicabile agli “ominicidi” a seguito della qualificazione di un tale fatto ex art. 575 cod. pen., per un
primo commento critico alla introduzione della fattispecie autonoma di femminicidio cfr. G. FIANDACA, Cari prof. di
diritto penale, ¢ ora di protestare contro il delitto di femminicidio, in www.sistemapenale.it, 14 marzo 2025, p. 1; F.
MENDITTO, Riflessioni sul delitto di femminicidio, in www.sistemapenale.it, 2 aprile 2025, pp. 1 ss.; M. DONINI, Perché
non introdurre un reato di femminicidio che c¢ gid, in www.sistemapenale.it, 18 marzo 2025, p. 1; per i necessari riferi-
menti sistemici al diritto sovranazionale cfr. art. 7 co. 2, Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta
contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, Istanbul 11 maggio 2011, p. 7.

? Cfr. S. MOCCIA, A. CAVALIERE (a cura di), I/ modello di scienza penale di fronte alle nuove questioni sociali,
Napoli, 2016, passim; le origini di una tale intuizione metodologica si devono alla lezione di C. ROXIN, Politica crimi-
nale e sistema del diritto penale (1973), trad. it. a cura di S. MOCCIA, Napoli, 1986, passim; poi ripresa da S. MOCCIA,
Politica criminale e riforma del sistema penale, Napoli, 1984, passim.

19 Ci sia consentito qui rinviare al nostro Violenza di genere e violenza domestica nella legalita reticolare: il sistema
penale multilivello alla prova della politica criminale, in A. D1 STASI, R. CADIN, A. IERMANO, V. ZAMBRANO (a cura
di), Donne migranti e violenza di genere nel contesto giuridico internazionale ed europeo, Napoli, 2023, pp. 859 ss.; sarebbe
qui rinvenibile il fondamento normativo di quella pedagogia collettiva invocata autorevolmente per invertire le ragioni
psicosociali di un fenomeno come quello in esame cfr. G. FIANDACA, Cari prof. di diritto penale, cit., ivi.

" Cfr. per tutti S. MOCCIA, Da Kant al “binario unico”, in S. MOCCIA, A. CAVALIERE (a cura di), Le misure di
sicurezza personali: problemi e prospettive, Napoli, 2023, pp. 11 ss.

12 Sul diritto penale dell’integrazione sociale, cfr. per tutti limpidamente S. MOCCIA, I/ diritto penale tra essere e
valore. Funzione della pena e sistematica teleologica, Napoli, 1992, passim e spec. pp. 83 ss.

'3 Basti pensare, rimanendo alle statistiche, che se una donna ogni tre giorni muore, anche un uomo ogni dodici
giorni muore cfr. www.istat.it, Le vittime di omicidio nel 2023.

!4 Sembra qui ripetersi, dopo 4000 anni e per come previsto nel codice di Hammurabi, la qualificazione dei
fatti di violenza sulle donne come reati contro il patrimonio cfr. K. e F. PANZAR, Reato di violenza sessuale: l'evoluzione
della fattispecie dal codice di Hammurabi ad oggi, in www.traileoni.it, del 1° aprile 2023, p. 1.
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3. Labolitio criminis alla prova del principio di ragionevolezza

Un riformismo penale che nelle sue prospettive assecondi politiche di prevenzione integrata,
a ben vedere, non deve limitarsi a razionalizzare una legislazione penale solo cosi “non emergen-
ziale”, ma deve investire anche il ricorso all’istituto della abolitio criminis che, come strategia di
politica criminale, notoriamente individua la sua 7azio nella risoluzione di un conflitto ex lege a
monte con efficacia erga omnes?®. Ora, se questo meccanismo viene invocato come strumento evi-
dentemente funzionale alla necessita, su base statistica, della riduzione di procedimenti penali so-
stanzialmente sanzionatori e, condivisibilmente, da sottrarre — Carnelutti sarebbe impallidito’® —
alla “mobile” deontologia delle indagini'’, non vi ¢ chi non veda come la regola che deve governare
una tale opzione di sistema debba essere pur sempre quella riconducibile al principio di ragionevo-
lezza. Infatti, questa ¢ la ormai nota differenza dommatica tra novatio criminis — votata al rispetto
di esigenze di legalitd — e abolitio criminis — votata al rispetto di esigenze di ragionevolezza —, e tutto
cid in ossequio rigoroso a quella dialettica che ha animato il vivace dibattito sulla retroattivita della
norma penale pil favorevole'®.

Pertanto, quando /abolitio criminis, come nel caso recente dell’art. 323 cod. pen., evidenzia
criticita determinate da criminogeni vuoti di tutela', sottoposti sempre pil a diffuse questioni di
legittimita costituzionale®, il riferimento quanto mai opportuno per risolvere i problemi di razio-
nalitd che investono la risoluzione di un tale conflitto nella verifica di obblighi/divieti di de-crimi-

nalizzazione sembra essere riferibile a quanto il giudice delle leggi ha maturato nella famosa sentenza

15 Seguendo la fine intuizione di C. FIORE, I nuovi orizzonti della giustificazione e il ruolo della dommatica, in
M. DONINL, R. ORLANDI (a cura di), I/ penale nella societi dei diritti, Bologna, 2010, pp. 328 ss.

16 Sul processo penale come pena cfr. emblematicamente F. CARNELUTTI, Lezioni sul processo penale, Roma,
1947, passim.

71l riferimento potrebbe essere alle vicende che hanno interessato I'abolitio criminis dell’art. 323 cod. pen., cfr.
per una compiuta sintesi del dibattito E. MATTEVL, L abuso d'ufficio. Una questione aperta, Napoli, 2022, passim; M.N.
MASULLO, L'equivoca correlagione tra abuso dufficio e burocrazia difensiva, in Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 2024, 2, pp. 687 ss.; A. SESSA, Dall arresto illegale all’ abuso d’ufficio ‘illegale’ per la sistematizzazione di un’ipotesi
di ‘eccepibile’ prognosi privilegiata statale, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2024, 2, pp. 699 ss.

'8 Cfr. per tutti M. GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013, passim; nella manualistica da
ultimo C. E. PALIERO, Sisterna penale, Torino, 2024, pp. 138 ss.

1 Lassunto trova conferma nelle considerazioni da noi sostenute in A. SESSA, Dall'arresto illegale, cit., p. 702.

*"Pure avanzate in nome di ipotizzati divieti di decriminalizzazione sovranazionale che investirebbero un inde-
bolimento della tutela sulla base delle criticita conseguenti all’abolitio criminis dell’abuso d’ufficio ex art. 323 cod. pen.
cfr. da ultimo A. G. RISPOLI, Abrogazione dell'abuso d'ufficio: dubbi di legittimita costituzionale, in www.sistemapenale.it,
25 febbraio 2025, pp. 1 ss.
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n. 50 del 2022 in materia di fine vita?'. Qui, la dichiarazione di inammissibilita del referendum di
modifica dell’art. 579 cod. pen. ha avuto il suo ineccepibile fondamento nella evidente irragione-
volezza delle conseguenze applicative che, a seguito della eventuale abrogazione parziale di tale
norma, ne sarebbero conseguite. Infatti, gli effetti derivanti dal vuoto normativo generato dal pos-
sibile esito della consultazione referendaria avrebbero inesorabilmente reso il somministrare una
sostanza letale ad un soggetto vulnerabile pil facile del fornirla, dal momento che la realizzazione
“non condizionata” di omicidi a differenza di “condizionati” aiuti “nel morire” sarebbe sfuggita al
rispetto rigoroso del nuovo art. 580 cod. pen. per come “manipolato” nella recente sentenza n. 242
del 2019 della Consulta®.

Ed ¢ proprio facendo tesoro di un tale processo ermeneutico che, deontologicamente orien-
tato a valori, e cosi come pure sopra auspicato per la legislazione penale dell’emergenza, anche il
ricorso all’abolitio criminis, quale strumento volto alla riduzione di procedimenti penali per “libe-
rare” definitivamente I’agire pubblico dalla paura del potere di firma va necessariamente filtrato
attraverso opzioni razionali di politica criminale. Queste ultime, in via eclettico-dialettica, sapranno
ancora una volta ed in via integrata caratterizzare gli esiti di una liceitd non assoluta, ma condizio-
nata, in quanto subordinata ad ipotesi di ascrittivita ex ante che, positivamente legittimate in via
pre-determinata per legge, siano in grado razionalmente di porre rimedio, in luogo di quanto avve-
nuto ad esempio con il venir meno dell’art. 323 cod. pen., a criminogeni vuoti di tutela ovvero a
contestazioni suppletive caratterizzate da una “persecutoria” caduta di garanzie. Ed il modello nor-
mativo qui da assumere a riferimento, a ben vedere, potrebbe utilmente rinvenirsi in quello gia
adottato dal codice Rocco per i casi di strumentalizzazione di funzioni giudiziarie ex art. 606 cod.
pen., dove l'incriminazione resiste, ma solo quando 'abuso della funzione giudiziaria ¢ caratteriz-
zato da una prognosi ‘non invincibile’ ed in grado di far perdere al pubblico agente il privilegio

statale di una liceita di un atto dannoso indennizzabile ex art. 314 cod. proc. pen.”

*!'In via di sintesi cfr. R. D’ANDREA, Inammissibile il quesito sull omicidio del consenziente: tutela minima della
vita o conferma del dovere di vivere?, in www.sistemapenale.it, 1° aprile 2022, pp. 1 ss.

?2 Sugli esiti, anche in prospettiva critica, di tale storica sentenza cfr. S. CANESTRARI, C. FARALLI, M. LANZIL-
LOTTA, L. RISICATO (a cura di), I/ punto sull'eutanasia: dal diritto alla letteratura, Pisa, 2024, passim; F.S. MARINI, C.
CUPELLI (a cura di), I/ caso Cappato. Riflessioni a margine dell'ordinanza della Corte costituzionale n. 207 del 2018,
Napoli, 2019, passim; da ultimo, per una illuminante visione critica sulla legittimazione di scelte razionali di (de)cri-
minalizzazione cfr. C.E. PALIERO, I/ mercato della penalita, Torino, 2021, passim.

% F questo il modello dommatico della giustificazione procedurale, per la cui ricostruzione cfr. per tutti W.
HASSEMER, Prozedurale Rechtfertigungen, in H. DAUBLERGMELIN, K. KINKEL, H. MEYER, H. SIMON (a cura di), Ge-
genrede. Aufklirung - Kritik - Offentlichkeit. Festschrift fiir Ernst Gottfried Mahrenholz, Baden Baden, 1994, pp. 739 ss.;
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Breve: in attesa di una positiva sistematizzazione dell’art. 606 cod. pen. attraverso il recupero
di una generale incriminazione di un “abuso d’ufficio illegale” da riferire a tutte le pubbliche fun-
zioni sembrano, allora, addensarsi nuvole di tendenze autoritarie in un ordinamento penale in cui
la strumentalizzazione di funzioni amministrative per atti di prevaricazione in danno ovvero di
corruzioni senza corrispettivo finirebbe per ancorarsi in un irragionevole vuoto di tutela a fronte di
una pur sempre possibile incriminazione delle stesse modalita di condotta per il caso di strumenta-
lizzazione della funzione giudiziaria nelle ipotesi oggi riconducibili alla fattispecie di arresto illegale.
E tutto cid in nome di una evidente aporia che, all’interno dello statuto penale della pubblica am-
ministrazione, finisce per alimentare un altrettanto conseguente indebolimento delle esigenze di

tutela di settore per come esatte anche sul piano sovranazionale*.

4. La separazione delle carriere in una prospettiva di sistema

Ma, a questo punto del nostro discorso, non vi ¢ chi non veda come le conseguenze di tutto
quanto sopra osservato non fanno che amplificarsi se rilette alla luce di un tema come quello che,
di stretta attualita, investe la questione della separazione delle carriere rectius dei ruoli tra magistrati
giudicanti e requirenti.

Qui, infatti, cosi come per le tematiche gia affrontate, la democrazia penale sembra assistere
ancora una volta ad un suo possibile momento di tensione quando, e diversamente da una separa-
zione di fatto delle funzioni — gia possibile con il d.Igs. n. 160 del 2006 —, la pubblica accusa, anche
alla luce del recente disegno di legge C. 1917 di riforma dell’ordinamento giurisdizionale®, si ve-

drebbe strumentalmente allontanata dalla cultura della giurisdizione e costretta a subire quel rischio

nella dottrina italiana M. DONINI, [/ volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidia-
riettr, Milano, 2004, pp. 27 ss.; A. SESSA, Le giustificazioni procedurali nella teoria del reato. Profili dommatici e di politica
criminale, Napoli, 2018, pp. 247 ss. nella manualistica, da ultimo G. MARINUCCI, E. DOLCINI, G.L. GATTA, Manuale
di diritto penale, Milano, 2022, p.332; A. CADOPPI, S. CANESTRARI, A. MANNA, M. PAPA (a cura di), Diritto penale,
Milano, 2022, pp. 330 ss.; per quanto attiene, infine, alla fine distinzione tra atto lecito dannoso e atto dannoso lecito
cfr. magistralmente G. ALPA, Atto lecito dannoso, in G. SPANGHER (a cura di), La vittima del processo. I danni da attiviti
processuale penale, Torino, 2017, pp. 33 ss.

2 Cfr. G.L. GATTA, Abuso d'ufficio e traffico di influenze dopo la I. n. 114/2024: il quadro dei problemi di diritto
intertemporale e le possibili questioni di legittimita costituzionale, in www.sistemapenale.it, 26 agosto 2024, pp. 1 ss.; V.
MONGILLO, La legge Nordio tra vuoti di tutela, rischi di “panpenalismo internazionale” e occasioni perse di una nuova
legalita amministrativa, in www.sistemapenale.it, 23 Aprile 2025, pp.1 ss.

> Per il testo e per un commento critico cfr. G.L. GATTA, Separazione delle carriere: la riforma costituzionale in

pillole e il testo del d.d.1., in www.sistemapenale.it, 21 gennaio 2025, p. 1.
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penale originariamente maggiore e tipico della funzione amministrativa, ma che oggi, con 'abro-
gazione dell’art. 323 cod. pen.?®, e per uno strano gioco del destino, sembra portare ad una para-
dossale inversione del ruolo delle parti¥’, per come pure inserito in una logica strumentalmente
punitiva destinata, in una preordinata visione di sistema, a minare una completa autonomia tra

poteri.

5. Politica criminale integrata, liceitd ex lege condizionata a monte erga omnes e consapevolezza
processuale dei ruoli. L'utopia dinamica

Ed ecco perché, allora, sembra naturale ora chiedersi come una democrazia penale possa for-
nire le coordinate assiologiche di stretta derivazione normativo-superiore capaci di creare condizioni
razionali per uscire da una tale impasse di sistema?

Sul piano del metodo, quindi, e volendo riprendere il ragionamento appena sopra sviluppato,
in uno stato sociale di diritto di stretta derivazione costituzionale:

a) la legislazione penale dell’emergenza deve lasciare il posto ad una politica criminale razio-
nalmente integrata in cui al rafforzamento della tutela della vittima deve seguire, ed in via di com-
pletamento, I'adozione di strumenti di controllo tesi alla riduzione della recidiva, ma solo nella
piena realizzazione di esigenze di integrazione sociale riferibili all’autore. E tutto cio lo si potra
realizzare solo mediante il recupero di valori offesi come meta di un processo rieducativo da ante-
porre, in particolare nel caso della violenza “sul” genere, ad esigenze di prevenzione generale, per
quanto gia consentito dalla deroga alla regola di cui all’art. 220 cod. pen.;

b) le irragionevoli abrogazioni “secche” di incriminazione, cosi come avvenuto ad esempio per
Iart. 323 cod. pen., devono lasciare il posto ad abrogazioni “condizionate” che, in nome di siste-
matiche esigenze di ragionevolezza funzionali al superamento di criticita riconducibili a crimino-
geni vuoti di tutela, consentiranno ad una incriminazione, si pensi alla introduzione di una nuova
ipotesi di abuso di ufficio “illegale” sistematizzata sul modello dell’art. 606 cod. pen., di resistere
alla operativita di condizioni procedurali pre-determinate per legge, e poste a garanzia di modelli di
giustificazione di fatti legittimati da una ascrittivitd ex ante. Solo in questi ultimi casi, infatti, ed in

virtl di una razionale “ristrutturazione abrogante” del(I’) (il)lecito penale, una pubblica funzione —

26

Cfr. supra par. 3.
7 A sostegno di una tale ultima argomentazione cfr. R. ORLANDI, Brevi note su una recente proposta di revisione
costituzionale dell ordine giudiziario, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2024, pp. 1149 ss.
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tanto amministrativa quanto giudiziaria — potra vivere definitivamente al riparo non solo dai rischi
di un procedimento penale come sanzione legato ad una paradossale iscrizione nel registro degli
indagati ex art. 335 cod. proc. pen., ma anche dagli inquietanti timori di contestazioni suppletive
per vuoti di tutela destinati ancora una volta, e come per il passato, a limitare irrazionalmente il
pubblico esercizio del potere amministrativo di firma.

E se tutto quanto appena da noi evidenziato trova il suo fondamento in una prospettiva va-
loriale in cui “politica criminale integrata” e “abrogazioni ragionevolmente condizionate” sono de-
putate a muoversi nel rafforzamento di una democrazia penale, risulta altrettanto facile compren-
dere come un’ulteriore conseguenza rispetto a tali premesse sara sicuramente quella di giungere a
legittimare in un sistema penale da stato sociale di diritto anche le modalitd per una eventuale
separazione delle carriere tra magistrati giudicanti e pubblica accusa.

Non vi ¢ chi non veda, infatti, come anche la separazione delle carriere, nell’ambito di una
da piu parti invocata revisione costituzionale dell’ordine giurisdizionale, dovra pur sempre rispon-
dere a forme razionali che non ne trascurino una necessaria operativita all'interno di un processo
penale oggi riconducibile sicuramente non pitt ad un originario modello accusatorio puro, quanto
piuttosto ad un modello di rito penale di tipo temperato®™. E tutto cid, a ben vedere, non ¢ senza
rilievo ai fini del nostro ragionamento, dal momento che se, da una parte, e sul terreno processuale,
non vi ¢ chi non veda come il principio accusatorio della disponibilita delle parti sopporta il limite
sistematico di un contraddittorio che la Costituzione (art. 111) disciplina non pili come principio,
ma come metodo®’, dall’altra, e sul terreno piti squisitamente sostanziale, pure appare razionalmente
e specularmente una ulteriore, per quanto discutibile, aporia sistematica alimentata da una “puni-
tiva” punibilitad della sola strumentalizzazione della funzione giudiziaria (art. 606 cod. pen.).
Quest’ultima, infatti, rispetto alla decriminalizzazione della strumentalizzazione della mera fun-
zione amministrativa, sembra inserirsi, a seguito proprio della abrogazione dell’art. 323 cod. pen.,
in un sistema in cui risulta sempre pil evidente il rischio della messa in discussione della oggettiva
“neutrale imparzialitd” della pubblica accusa, pure di stretta derivazione normativo-superiore®.

Ecco che, allora, proprio per impedire una tale deriva ordinamentale, evidentemente lesiva

di una divisione razionale dei poteri, una democrazia penale, nel recupero della incriminazione di

8 Non senza rimarcare una evoluzione della normativa processuale in chiave securitaria, nella manualistica per
tutti cfr. P. TONINI, C. CONTIL, Manuale di procedura penale, Milano, 2024, pp. 44 ss. e 47 ss.

» Cfr. per tutti P. TONINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, pp. 28 ss. e spec. pp. 35 ss.

%% Cosi da ultimo R. ORLANDI, Brevi note su una recente proposta di revisione costituzionale dell ordine giudiziario.
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prognosi statali non privilegiate per “abusi d’ufficio illegali”, sapra rinvenire in via prioritaria quel
decisivo contributo di diritto penale sostanziale che, per quanto riferibile a strumentalizzazioni pro-
ceduralmente illegali di funzioni pubbliche — tanto amministrative quanto giudiziarie —, si rivelera
finalmente in grado di fornire le basi non solo per collocare in un processo accusatorio “temperato”
la neutralita di una pubblica accusa finalmente libera dalle insidie di subdole sudditanze al potere
esecutivo, ma anche di tutelare la funzione amministrativa nell’esercizio di un potere di firma per
come finalmente posto al riparo non solo dalle irrazionalita del passato di procedimenti penali come
sanzione, ma anche e soprattutto da una attuale “tendenzialmente autoritaria” esposizione della
liberta personale di soggetti con funzioni pubbliche in procedimenti penali caratterizzati dalla con-
testazione di fatti pil gravi (falso ideologico e corruzione), tanto sul piano sanzionatorio, quanto
cautelare e pre-cautelare che, nella vigenza del vecchio art. 323 cod. pen., trovavano, invece, il loro
limite nella incriminazione di autonome condotte di prevaricazione in danno ovvero di corruzione
senza corrispettivo’'.

Sul terreno pil precisamente processuale, poi, e nel dichiarato intento di rispondere anche
qui a sistematiche istanze irrazionali rivolte ad una impraticabile separazione delle carriere, i valori
di una democrazia penale, senza allontanare la pubblica accusa dalla cultura della giurisdizione,
tanto da esporla discutibilmente, cosi come pure sembra gia avvenire per il legislativo®, alla ulteriore
quanto assolutizzante disponibilita dell’esecutivo, sapranno anche scongiurare un duplice assetto
organizzativo della magistratura al fine di impedire il riacutizzarsi di tensioni tra magistratura e
politica, nonché torsioni inquisitorie tra magistratura e avvocatura. Solo, infatti, con il recupero
della consapevolezza della diversita di un ruolo ed al riparo da istanze di mortificazione dello stesso
si potra giungere alla promozione di un rapporto equilibrato tra gli operatori di giustizia diretta-
mente interessati e senza confusione di ruoli (avvocati difensori della parte, pubblici ministeri parti

neutrali e giudici equidistanti dalle parti)*.

3! Sugli esiti populistici di una tale affermazione cfr. C. IASEVOLI (a cura di), La cd. Legge “Spazzacorrotti’.
Croniche innovazioni tra diritto e processo penale, Bari, 2019, passim; pit in generale cfr. S. ANASTASIA, M. ANSELMI,
D. FALCINELLI (a cura di), Populismo penale: una prospettiva italiana, Padova, 2015, passim; G. INSOLERA (a cura di),
La legislazione penale compulsiva, Padova, 2000, passim; L. FERRAJOLL, Principia iuris. Teoria del diritto e della democra-
zia, Roma-Bari, 2008, passim.

32 Si pensi da ultimo alle vicende che hanno portato al ricorso arbitrario con il d.1. 11 aprile 2025 n. 48 all’en-
nesimo “Pacchetto Sicurezza” di stampo emergenziale che, assorbendo il dibattito sul d.d.1. originario pure conferma,
come per il passato un ennesimo giro di vite repressivo, con allarmante criminalizzazione della marginalita e del dissenso
cfr. AIPDP, Sul pacchetto sicurezza varato con decreto legge, in www.sistemapenale.it, 9 aprile 2025, p. 1.

% Condivisibilmente R. ORLANDI, Brevi note su una recente proposta di revisione costituzionale dell ordine giudiziario,
cit., ivi.
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Giustizia penale: riformismo e prospettive

Breve: una politica criminale razionale esige che una democrazia penale non si limiti a vivere
sulle labbra, ma si radichi nel cuore di un sistema penale da stato sociale di diritto* che, costituzio-
nalmente fondato, alimenta teoria del reato e teoria del processo penale in un rapporto non tiran-
nico, ma dialettico e proiettato nella affermazione di garanzie vicine alle ragioni dell’'uomo. Certo
tutto questo sembra assumere il marcato sapore di una visione utopica del sistema penale, ma se di

utopia si tratta essa ¢ sicuramente una utopia dinamica®

non statica, perché fondata su valori, quei
valori con cui tutti noi, magistrati, avvocati, accademici e autorita di governo prima o poi saremo

chiamati a fare i conti.

ANTONINO SESSA
Universita degli Studi di Salerno

3% Volendo qui riprendere, adeguandola ai tempi, la suggestiva intuizione di M. NOBILI, L accusatorio nelle lab-
bra, inquisitorio nel cuore, in Critica del diritro, 1992, pp. 11 ss.

35 11 riferimento qui ¢ alle illuminanti pagine di E. BLOCH, Geist der Utopie, Miinchen, 1918, passim; nella
dottrina italiana da ultimo cfr. le suggestive pagine di G. MANCA, 1/ raffreddamento di diritti fondamentali come limite
alla politica criminale, Milano, 2024, passim.
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ANNOTAZIONI SUL PRINCIPIO DI UGUAGLIANZA
TRA PRECEDENTE E DIRITTO VIVENTE"

1. Introduzione - 2. La Suprema Corte e I'uniforme interpretazione della legge - 3. Precedente
e diritto vivente - 4. La «dialettica tra certezza e moto» dell’ordinamento

Abstract

Il contributo si sofferma sul principio di uguaglianza sotto il profilo dell'uniformita dell’interpreta-
zione della legge alla luce dei concetti di precedente e di diritto vivente nella cultura giuridica ita-
liana. Dopo alcuni cenni storici sull’evoluzione della funzione nomofilattica della Suprema Corte,
lattenzione si concentra sul peso sempre pil incisivo assunto dal precedente, nonché sulla conce-
zione verticistica del diritto vivente che emerge dalla consolidata giurisprudenza costituzionale, se-
condo cui quest’ultimo sarebbe espressione diretta ed esclusiva dell’organo della nomofilachia. Cid
consente di svolgere dei primi rilievi sulla «dialettica tra certezza e moto» dell'ordinamento al fine
di verificare se sia possibile individuare un equilibrio tra la stabilitd (almeno tendenziale) dell’inter-
pretazione della legge e lo slancio evolutivo insito nella giurisdizione.

This paper examines the principle of equality through the lens of the uniform interpretation of the
law, with particular reference to the notions of judicial precedent and ‘living law’ within the Italian
legal tradition. Following a brief historical overview of the development of the Supreme Court’s
nomophylactic function, the analysis focuses on the increasingly prominent role of precedent, as
well as on the hierarchical understanding of ‘living law’ that emerges from settled constitutional
case law, according to which it is conceived as the direct and exclusive expression of the Supreme
Court. This perspective allows for some preliminary reflections on the «dialectic between certainty
and change» within the legal system, in order to assess whether a balance can be identified between
the (at least tendential) stability of statutory interpretation and the evolutionary dimension inherent
in adjudication.

Keywords: Equality, Judicial Precedent, Nomophylactic Function, Living Law, Legal Certainty.
1. Introduzione
Queste annotazioni intendono soffermarsi sul principio di uguaglianza dei cittadini non gia

dinanzi alla legge in astratto, ma all’interpretazione che di essa viene data in concreto. 11 principio di

uguaglianza viene dunque indagato in rapporto al concetto di precedente, ossia all’orientamento

" L’analisi del rapporto tra precedente e diritto vivente dalla prospettiva del principio di uguaglianza ¢ frutto
delle suggestioni maturate in occasione della relazione svolta al Convegno Le Forme dell eguaglianza fra processo e cultura.
Dialoghi del Rights, COmmunity & Dlversity HUB, tenutosi presso la LUISS Guido Carli il 12 novembre 2025. Queste
annotazioni intendono sviluppare quelle suggestioni, presentando non gia i risultati di uno studio compiuto, bensi le
linee di una ricerca in corso.
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assunto per la decisione di un caso del passato identico o simile a quello su cui si deve pronunciare
il giudice nel presente. Questa relazione tra i casi di ieri e quelli di oggi dimostra che il precedente
non sta a sé, isolato come una monade, ma tende a consolidarsi e ad assurgere a diritto vivente,
specie laddove l'uniformita dell'interpretazione della legge sia presidiata da un esercizio incisivo
della funzione nomofilattica da parte della Suprema Corte.

Il rapporto tra uguaglianza, precedente e diritto vivente viene qui analizzato con specifico
riferimento agli ordinamenti di civi/ law, in seno ai quali opera non il principio dello szare decisis,
ossia del valore vincolante del precedente (doctrine of binding precedent), ma piuttosto quello della
soggezione del giudice soltanto alla legge (art. 101, comma 2, Cost.). Cid nonostante, il precedente,
ancorché non vincolante, ¢ divenuto sempre piu rilevante, al punto tale che alcuni autorevoli ma-
gistrati della Suprema Corte hanno sostenuto che il nostro ordinamento avrebbe recepito il princi-
pio dello stare decisis “in versione debole™.

Si potrebbe obiettare che, se tale principio significa valore vincolante del precedente, allora
esso non ¢ suscettibile di graduazione: il vincolo c’¢ o non ¢, tertium non datur. Eppure, il pano-
rama giuridico entro cui ci muoviamo ¢ troppo accidentato per essere ricondotto a questa rigida
logica binaria e, non a caso, Ronald Dworkin ha parlato a questo proposito di «forza gravitazionale
delle decisioni precedenti»®. Quel che conterebbe davvero, dunque, non sarebbe tanto il “fare” la
legge (la sua /atio), quanto piuttosto il “pronunciarne” il contenuto (la sua dictio)*, e di qui 'acce-
lerazione del processo di “convergenza” tra ordinamenti di ¢ivil law e ordinamenti di common law
che era stato messo in luce con straordinaria lungimiranza gia negli anni Novanta da Basil Marke-

sinis in Inghilterra e da Guido Alpa in Italia®.

' L. LOMBARDO, [/ sindacato di legittimiti della Corte di cassazione, Torino, 2015, p. 90; P. CANZIO, Calcolo
giuridico e nomofilachia, in A. CARLEO (a cura di), Calcolabilita giuridica, Bologna, 2017, pp. 169-173; ID., Nomofila-
chia e diritto giurisprudenziale, in A. CARLEO (a cura di), I/ vincolo giudiziale del passato. I precedenti, Bologna, 2018,
pp- 27-34; P. CURZIO, 1/ giudice ¢ il precedente, in Questione giustizia, 4, 2018; G. AMOROSO, M.R. MORELLI, Lz
“funzione nomofilattica” e la “forza” del precedente, in M. ACIERNO, P. CURZIO, A. GIUSTI (a cura di), La Cassazione
civile. Lezioni dei magistrati della Corte suprema italiana, Bari, 2020°, pp. 472-473; R. RORDORF, Stare decisis: osserva-
zioni sul valore del precedente giudiziario nell'ordinamento italiano, in Il Foro Italiano, 2016, V, p. 279; ID., Il precedente
nella giurisprudenza, in A. CARLEO (a cura di), I/ vincolo giudiziale del passato. I precedenti, cit., p. 95.

> R. DWORKIN, L impero del diritto, Milano, 1989, p. 4.

> M. LUCIANY, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enciclopedia del Diritto. Annali, vol. IX, 2016, Milano,
2016, pp. 391-476 e, da ultimo, ID., Ogni cosa al suo posto. Restaurare ['ordine costituzionale dei poteri, Milano, 2023,
in particolare pp. 161-179.

% Si vedano in particolare B. MARKESINIS, 7he Gradual Convergence. Foreign Ideas, Foreign Influences, and Eng-
lish Law on the Eve of the 21" Century, Oxford, 1994 e¢ G. ALPA, L arte di giudicare, Roma-Bari, 1996, in particolare
pp- 3-51.
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2. La Suprema Corte e 'uniforme interpretazione della legge

Al fine di garantire il principio di uguaglianza nel momento dell’applicazione della legge, il
nostro ordinamento assegna un ruolo centrale alla Suprema Corte di cassazione, che assolve alla
funzione nomofilattica, scolpita icasticamente nell’art. 65 della legge sull’ordinamento giudiziario,
ai cui sensi «La corte suprema di cassazione, quale organo supremo della giustizia, assicura I'esatta
osservanza e 'uniforme interpretazione della legge, 'unita, del diritto oggettivo nazionale»’.

Se si ha riguardo alle matrici storiche dell’istituto, quali risultanti dall’opera legislativa com-
piuta dai rivoluzionari in Francia, emerge subito un paradosso degno di nota: la Corte di cassazione,
organo che per eccellenza ¢ deputato a garantire '«uniforme interpretazione della legge», in origine
non assolveva affatto a questa funzione, in quanto i rivoluzionari non volevano che i giudici inter-
pretassero la legge in modo uniforme, ma volevano piuttosto che non la interpretassero del tutto.

Cio ¢ attestato in modo paradigmatico dalle parole pronunciate dinanzi all’ Assemblée natio-
nale da Robespierre, secondo cui «ce mot de jurisprudence doit étre effacé de notre langue. Dans
un Frat qui a une Constitution, une législation, la jurisprudence des tribunaux n’est autre chose
que la loi: alors il y a toujours identité de jurisprudence»®. Era come se i rivoluzionari, infatuati
dall’idea che il diritto codificato avrebbe provveduto a tutto da sé, avessero finito per credere alle
parole di Montesquieu, che in una celebre pagina aveva definito i giudici come «la bouche qui
prononce les paroles de la loi»’, donde I'assoluto divieto di interpretare la legge, che i rivoluzionari
consideravano come compito esclusivo del potere legislativo®.

Poiché era loro preclusa 'interpretazione, i giudici potevano contare soltanto sull’istituto del
référé législatif, attraverso il quale dovevano rivolgersi al legislatore «toutes les fois qu'ils croiront
nécessaire, soit d’interpréter une loi, soit d’en faire une nouvelle»’. In questa sede non ¢ certamente

possibile indugiare su questo complesso istituto, se non per rilevare che ¢ proprio la sua disciplina

5 Cfr. r.d. 30 gennaio 1941, n. 12.

¢ M. ROBESPIERRE, Sur le renouvellement du Tribunal de Cassation, 1790, ora in ID., (Euvres, Paris, 1950, vol.
6, p. 583.

7 C.-L. MONTESQUIEU, De [esprit des lois, X1, chapitre VI (trad. it. Lo spirito delle leggi (Libri I-XIX), a cura di
D. Felice, Milano, 2013, libro XI, capitolo 6).

8 Si vedano in particolare P. ALVAZZI DEL FRATE, L interpretazione autentica nel XVIII secolo. Divieto di inter-
pretatio e “iferimento al legislatore” nell illuminismo giuridico, Torino, 2000 e J. KRYNEN, L idéologie de le magistrature
ancienne, Paris, 2009.

? Cfr. art. 12, loi des 16-24 aott 1790 sur 'organisation judiciaire.
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a dimostrare che neppure i rivoluzionari erano del tutto persuasi, e pour cause, dell’asserita chiarezza
e compiutezza della nascente codificazione'.

Sta di fatto che soltanto col volgere degli anni la Cassazione avrebbe assunto funzione nomo-
filattica grazie al progressivo tramonto della diffidenza nutrita nei confronti del potere giudiziario,
anche grazie alla previsione dettata dall’art. 4 del Code civil des Frangais del 1804, ai cui sensi «le
juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de 'obscurité ou de I'insuffisance de la loi, pourra
étre poursuivi comme coupable de déni de justice». Veniva cosi radicalmente messo in discussione
uno dei postulati su cui I'ideologia illuministica aveva tentato di erigere il funzionamento della
giurisdizione, giacché, attraverso questa disposizione, l'interpretazione giurisprudenziale, prima vie-
tata, veniva ora non solo ammessa, ma persino imposta ai giudici.

Passando attraverso i Codici preunitari e il Codice di procedura civile del 1865, tutti debitori
del Code de procédure civile napoleonico del 1806, il sistema della cassazione si ¢ affermato in Italia,
dove ha rappresentato un fattore del consolidamento dell’assetto istituzionale sorto con l'unifica-
zione, i cui meccanismi di razionalizzazione del potere politico richiedevano un controllo centraliz-
zato sul’amministrazione della giustizia e sull’'uniformita dell’interpretazione della legge. In questa
direzione era andata anche 'unificazione delle cinque Corti di cassazione regionali con sede a To-
rino, Firenze, Napoli, Palermo e Roma, raggiunta nel 1923 con il Guardasigilli Aldo Oviglio dopo

essere stata perorata per anni dalla dottrina piti autorevole''.

1% «Tout prévoir, est un but qu’il est impossible d’atteindre» (cfr. J.M. PORTALIS, Discours préliminaire du projet
du Code civil de la commission, 24 termidoro anno VIII (18 agosto 1800), in J.G. LOCRE, La Législation civile, commer-
ciale et criminelle de la France, ou commentaire et complément des Codes frangais, Paris, 1827-1832, 1, p. 255). llluminanti
sono le indagini sui repertori di giurisprudenza condotte da Ugo Petronio in merito alle tecniche interpretative adottate
nelle motivazioni delle sentenze civili, dalle quali emergono numerosi casi in cui i giudici hanno fatto ampio ricorso al
ragionamento analogico consegnato dai testi romani e dalla scienza giuridica medievale (cfr. in particolare U. PETRO-
NIO, Attivita giuridica moderna e contemporanea, Torino, 2012).

" Cfr. r.d. 24 marzo 1923, n. 601. La Cassazione unica ha da poco compiuto cento anni e per questa ricorrenza
la Scuola Superiore della Magistratura ha organizzato il Convegno I Cento anni della Corte di cassazione “Unica”, tenu-
tosi presso 'Aula Magna della Corte di cassazione il 28 novembre 2023 (https://www.cortedicassa-
zione.it/page/en/i cento anni della corte di cassazione unica’contentld=EVN11171). Si vedano inoltre G. CoO-
STANTINO, La Cassazione unica compie 100 anni, in Questione Giustizia, 23 marzo 2023 (https://www.questionegiu-
stizia.it/articolo/la-cassazione-unica-compie-100-anni) e G. MICCOLIS, Brevi note sulla nomofilachia nei cento anni della

Cassazione unitaria, in Judicium, 8 maggio 2023 (https://www.judicium.it/brevi-note-sulla-nomofilachia-nei-cento-
anni-della-cassazione-unitaria/).
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Basti pensare ai due poderosi tomi dello studio su La Cassazione civile'* del 1920, con cui
Piero Calamandrei aveva denunciato perentoriamente la «mostruosita giudiziaria»' delle cinque
Corti di cassazione regionali. Le pagine di questo lavoro erano intrise dell'impegno scientifico e
civile profuso a favore dell’unita del vertice della giurisdizione civile da parte del giurista fiorentino,
che, anche anni piu tardi, in seno all’Assemblea costituente, in vivace dialettica con Vittorio Ema-
nuele Orlando e con il gruppo comunista, avrebbe ribadito che la Cassazione «& un istituto, & un
meccanismo, la cui struttura ¢ tale che o la Cassazione ¢ unica, ed allora serve a qualche cosa, o non
lo ¢, ed allora non serve pit1 a niente»'.

Altrettanto sferzanti erano le critiche di Lodovico Mortara, secondo cui «in niun paese fu
posta minore serieta che in Italia all’'organizzazione della Magistratura suprema»’, tanto che «uno
stesso testo di legge riceve[va] in quelle Corti di cassazione interpretazioni contemporanee diame-
tralmente opposte fra loro»'®. Ne conseguiva che un «viaggiatore, il quale percorreva il territorio
dello Stato, passando da una provincia a un’altra trascinato dalla rapidita della locomotiva, poteva
trovarsi sottoposto da ora in ora a leggi diverse in grazia delle diverse interpretazioni date dai rispet-
tivi tribunali ad un unico testo»"’.

Con spessore di dottrina e nitore di argomenti, i fautori della Cassazione unica avevano gia

di mira Uuniformita degli orientamenti giurisprudenziali, benché tale scopo fosse ancora estraneo al

12 P. CALAMANDREL, La Cassazione civile, 2 voll., Milano, 1920, ora in ID., Opere giuridiche, a cura di M.
Cappelletti, voll. VI e VII, Napoli, 1976 (riediti nel 2019 da RomaTrE-Press in formato digitale). Per i cento anni
dallo studio di Calamandrei, la Scuola Superiore della Magistratura ha organizzato il Convegno Passato e futuro della
Cassazione. A cent anni dalla Cassazione civile di Piero Calamandrei, tenutosi presso la Corte di cassazione I'11 novem-
bre 2020. Gli atti del convegno sono pubblicati sul sito istituzionale della Corte di cassazione al seguente indirizzo:
hetps://www.cortedicassazione.it/corte-di-cassazione/it/dettaglio ecs.page?contentld=ECS24519.

13 P. CALAMANDREL, Per il funzionamento della Cassazione unica, in ID., Opere giuridiche, a cura di M. Cappel-
letti, vol. VIII, Napoli, 1979, p. 370. Si veda anche ID., La unificazione della Cassazione civile e gli interessi regionali, in
ID., Opere giuridiche, a cura di M. Cappelletti, vol. VIII, cit., p. 347, dove Calamandrei aveva affermato: «ove mai si
potesse istituire una specie di Museo delle mostruosita legislative, una sala apposita dovrebbe essere riservata a questo

fenomeno tutto italiano delle cinque Cassazioni, paragonabile all’uomo con cinque teste che fa la delizia dei ragazzi nei
baracconi da fiera».

' Cfr. seduta pomeridiana di giovedi 27 novembre 1947, p. 2573.

!5 L. MORTARA, La Corte di cassazione come é e come dovrebbe essere, in Rivista dTtalia, 1904, 7, p. 541.

16 Ibid., p. 539. Cfr. anche ID., Della necessita di urgente di restaurare la Corte di cassazione, in Studi giuridici per
le onoranze al prof. Carlo Fadda, Napoli, 1906, pp. 199-221. La posizione di Mortara e di Calamandrei ¢ particolar-
mente significativa nel panorama della dottrina processualcivilistica italiana, come testimonia E.T. LIEBMAN, La Corze
di cassazione in Italia, in Rivista di diritto processuale, 1965, p. 579, secondo cui «coloro che per la giovane eta, oppure
perché dotati di memoria troppo corta, non sanno a quali incongruenze, complicazioni e ritardi dava luogo lesistenza
di una pluralitd di organi supremi [...] facciano lo sforzo di leggere le veementi pagine di Mortara e Calamandrei».

7 L. MORTARA, Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile. Teoria e sistema della giurisdizione
civile, vol. 1, Milano, 1923, p. 65. Questa situazione di frammentazione richiama alla memoria quella dell’ ancien Régime
stigmatizzata dalla battuta arguta di Volraire, secondo cui chi viaggiava in Francia cambiava diritto tanto spesso quanto
cambiava cavallo (cfr. M. VOLTAIRE, Dictionnaire philosophique, v. coutume, Paris, 1811, 111, p. 335).
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diritto positivo. Lart. 122 della previgente legge sull’ordinamento giudiziario si limitava infatti a
disporre che «La corte di cassazione ¢ istituita per mantenere I'esatta osservanza delle leggi»'®, sicché
non V'era riferimento alcuno all'uniformita della giurisprudenza, né avrebbe potuto esservi consi-
derata la situazione di frammentazione in cui versava 'ordinamento italiano a causa della pluralita
delle Corti.

Tale riferimento sarebbe comparso soltanto con il ricordato art. 65 della legge sull’ordina-
mento giudiziario del 1941, che assegna appunto alla Suprema Corte il compito di assicurare
«l’esatta osservanza e Uuniforme interpretazione della legge, I'unita del diritto oggettivo nazionale».
Su questa previsione grava senz’altro la pesante ipoteca dommatica della concezione illuministica
del rapporto tra il giudice e la legge, saldamente ancorata ai consueti canoni sussuntivi o sillogistici
dell’interpretazione, da cui promanano le idee di esattezza e uniformita. Invero, queste ultime rap-
presentano due profili distinti, ancorché strettamente connessi, atteso che “esattezza” e “uniformita”
dell'interpretazione sono concepite dal legislatore in stretta correlazione, in quanto la Cassazione &
chiamata a uniformare non gia una qualsivoglia interpretazione della legge, bensi la sua (pretesa)
interpretazione esatta.

La singolare complessitd dei filoni che I'art. 65 vede intrecciarsi suggerisce una scelta di
campo: in questa sede I'attenzione si concentrera sul problema dell’uniformita dell’interpretazione
resa dalla Suprema Corte piuttosto che su quello della sua asserita esattezza. Nell'uniformita risie-
dono infatti gli interessi di rilievo pubblicistico perseguiti dalla nomofilachia, che ridondano nei
principi di certezza del diritto e, cio che piu rileva ai nostri fini, di uguaglianza dei cittadini nel
momento dell’applicazione della legge.

E per queste ragioni che, alla luce del combinato disposto degli artt. 3 e 111 Cost. e sulla
scorta della consolidata giurisprudenza della Corte costituzionale'’, viene comunemente ricono-

sciuto rilievo costituzionale alla funzione nomofilattica, benché si debba segnalare che I’Assemblea

18 Cfr. legge 6 dicembre 1865, n. 2626.

19 Cft. ex plurimis Corte cost., sent. n. 50 del 1970, nonché, pitt di recente, Corte cost., sent. n. 119 del 2015,
dove viene affermato che «la funzione nomofilattica svolta dalla Corte di cassazione con I'enunciazione del principio di
diritto, ai sensi dell’art. 363, terzo comma, cod. proc. civ., costituisce [...] espressione di una giurisdizione che ¢ (anche)
di diritto oggettivo, in quanto volta a realizzare 'interesse generale dell’ordinamento all’affermazione del principio di
legalita, che ¢ alla base dello Stato di diritton.
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costituente non ha accolto la proposta, autorevolmente avanzata da Calamandrei in seno alla se-

conda sezione della Seconda Sottocommissione, di costituzionalizzare formalmente tale funzione?’.

3. Precedente e diritto vivente

Dopo essere stata relegata per anni nella periferia dell’ordinamento giuridico nel testo del
remoto regio decreto del 1941, la nomofilachia ha conosciuto una vera e propria palingenesi grazie
all’intensa stagione riformatrice che il legislatore ha avviato nel 2006. Le riforme che si sono succe-
dute fino ad oggi hanno determinato un significativo incremento del peso del precedente in generale
e del precedente delle sezioni unite in particolare, pur senza intaccare formalmente il principio
costituzionale della soggezione del giudice soltanto alla legge.

In questo senso appaiono illuminanti i principi e i criteri direttivi della riforma dettata dal
d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, quali indicati nella legge delega 14 maggio 2005, n. 80, che all’art. 1,
comma 3, lett. 2), delinea la disciplina del processo di cassazione «in funzione nomofilattica». Si
tratta di una previsione particolarmente significativa, se non altro perché ¢ la prima volta che il
legislatore ha utilizzato tale locuzione, che, come ha rilevato Carmine Punzi, fino ad allora «era stata
appannaggio degli accademici»?'.

Senza avanzare alcuna pretesa di completezza e riservando ogni approfondimento alle acute
indagini degli studiosi del processo civile, tra le principali innovazioni che hanno corroborato la
funzione nomofilattica della Suprema Corte spiccano il vincolo delle sezioni semplici ai principi di
diritto enunciati dalle sezioni unite, in modo da dare stabilita a questi principi, imponendo un
particolare procedimento per il loro mutamento (art. 374, comma 3, cod. proc. civ.); 'ampliamento

dei casi in cui il Procuratore generale presso la Corte di cassazione pud chiedere 'enunciazione del

20 Cfr. seduta del 20 dicembre 1946. La proposta si rinviene nella Relazione sul potere giudiziario e sulla Suprema
Corte costituzionale presentata da Calamandrei alla seconda sottocommissione della Commissione per la Costituzione
ed ¢ contenuta nell’art. 12, ai cui sensi «Contro le sentenze pronunciate in ultimo grado da qualsiasi organo ordinario
o speciale ¢ sempre ammesso il ricorso alla Corte di cassazione, istituita per mantenere ['unita del diritto nazionale attra-
verso la uniformita della interpretazione giurisprudenziale e per regolare le competenze fra i giudici». Le relazioni e gli
interventi di Calamandrei all’Assemblea costituente sul potere giudiziario sono oggi raccolti in P. GROSSI, E. CHELI,
G. ALPA (a cura di), Piero Calamandrei. Garanzie e limiti del potere giudiziario. Relazioni ¢ interventi all’Assemblea
costituente, Genova, 2016. Per un’analisi delle radici del concetto di nomofilachia nel pensiero di Calamandrei sia
consentito rinviare a G. DONZELLL, La nomofilachia nel pensiero di Piero Calamandrei, in Diritto e Religioni, 16 ottobre
2024 (hteps://www.rivistadirittoereligioni.com/miscellaneagiulio-donzelli-la-nomofilachia-nel-pensiero-di-piero-

calamandrei/).
21 C. PUNZL, Il processo civile. Sistema e problematiche. La fase di cognizione nella tutela dei diritti, vol. 11, Torino,
20102, p. 466.
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principio di diritto nell'interesse della legge (ma irrilevante per le parti del processo) e la possibilita
che questo principio di diritto sia pronunciato d’ufficio anche nel caso di ricorso della parte dichia-
rato inammissibile (art. 363 cod. proc. civ.); la riduzione, tra i motivi del ricorso per cassazione,
dell’ambito del vizio di motivazione e I'esclusione assoluta di tale vizio nei casi di doppia conforme
sui medesimi fatti (art. 360 cod. proc. civ.); 'udienza pubblica limitata alle sole decisioni di una
«questione di diritto [...] di particolare rilevanza» (art. 375, comma 1, cod. proc. civ.) e la decisione
degli altri ricorsi in camera di consiglio; il rinvio pregiudiziale del giudice di merito alla Corte di
cassazione per la risoluzione di «una questione esclusivamente di diritto», quando, tra gli altri re-
quisiti, essa «& suscettibile di porsi in numerosi giudizi» (art. 363-bis cod. proc. civ.).

Queste riforme hanno concorso a corroborare la funzione nomofilattica della Suprema Corte
e a riconoscere un peso sempre pil incisivo al precedente nel nostro ordinamento, come conferma
un recente e importante lavoro di Silvia Zorzetto**. Nell'indagare I'uso argomentativo dei precedenti
giudiziari, 'Autrice ha messo in luce che essi «incarnano le due facce della giustizia: la giustizia-
equita come singola decisione del caso individuale-concreto e la giustizia-generalita quale decisione
di classi di casi»®. In questa prospettiva, i precedenti costituiscono la ragion pratica che coniuga il
particolare e 'universale attraverso la tessitura di una trama in cui i casi del presente si congiungono
con quelli del passato.

Proprio perché «nessuna decisione, per essere giusta o corretta secundum ius, pud essere presa
nel vuoto, indipendentemente dalla regolazione di altri casi»**, il precedente non sta mai a sé e puo
essere inteso non quale isolato pronunciamento, ma come reiterato orientamento che, consolidan-
dosi, assurge a diritto vivente. Questa formula ricorre cosi frequentemente nei discorsi di studiosi,
giudici, avvocati e funzionari amministrativi da essere diventata una di quelle “formule magiche””
che Rudolf Wietholter ha intercettato nella cultura giuridica, sicché non appare ozioso indugiare su
questo sintagma per comprenderne U'effettiva estensione semantica®.

Al di la delle occorrenze piti risalenti, la formula “diritto vivente” conosce la propria massima

fortuna nel corso del Novecento, legando le proprie sorti al risveglio della coscienza ermeneutica

2 S. ZORZETTO, Precedenti giudiziari e argomentazione, Modena, 2024.

> Jbid., p. 9.

% Ibid., p. 71.

> Chiara ¢ l'allusione a R. WIETHOLTER, Rechtswissenschaft, Frankfurt am Main, 1968 (trad. it. Le formule
magiche della scienza giuridica, Roma-Bari, 1975).

26 L. MENGONL, 1/ «diritto vivente» come categoria ermeneutica, in 1D., Ermeneutica e dogmatica ginridica. Saggi,
Milano, 1996, pp. 141-163.
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dei giuristi e al progressivo allargamento dei loro interessi scientifici all’analisi economica e sociolo-
gica del diritto. E cosi che Eugene Ehrlich, nella sua Grundlegung der Soziologie des Rechts del 1913,
recupera la formula “diritto vivente” per designare il «diritto che regola la vita sociale, sebbene non
sia formulato in proposizioni giuridiche»”’.

Nella dottrina italiana, la locuzione compare per la prima volta nel 1928 con la prolusione di
Antonio Scialoja La sistemazione scientifica del diritto marittimo™ in una accezione che alludeva alla
distinzione tra law in books e law in action di Roscoe Pound®. A Tullio Ascarelli si deve la teorizza-
zione della dottrina del diritto vivente in relazione al sindacato di costituzionalita, affermando, con
singolare preveggenza dei futuri sviluppi della giurisprudenza costituzionale, che il Giudice delle
leggi non ¢ chiamato a fornire un’interpretazione delle disposizioni censurate, bensi ad accertarne
«le concrete applicazioni effettuatene»®®, quale presupposto della valutazione della loro conformita
a Costituzione.

A partire dagli anni Sessanta, la categoria del diritto vivente si ¢ consolidata nella dottrina
costituzionalistica italiana ad opera di Carlo Esposito®, che aveva esteso la nozione di fonte del
diritto fino a farvi confluire la giurisprudenza, che consentiva ai giuristi e, in particolare, agli studiosi
del diritto costituzionale di non limitarsi a una fredda ricostruzione concettuale delle astratte for-
mule della Costituzione formale, ma di offrire una «viva ricostruzione della vivente Costituzione»>?
attraverso la storia e lo svolgimento degli istituti nella costante evoluzione dell’esperienza giuridica.

Hanno fatto poi seguito le riflessioni di Vezio Crisafulli, che ha messo in luce come dall’espe-
rienza del sindacato di costituzionalitd emergesse chiaramente la differenza «tra la disposizione-

norma e la norma “vivente”, che potrebbe anche dirsi la norma-ordinamento, poiché su di essa

" E. EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen, 1913 (trad. it. I fondamenti della sociologia del
diritto, Milano, 1976, p. 592).

28 A. SCIALOJA, La sistemazione scientifica del diritto marittimo, in Rivista del diritto commerciale e del diritto
generale delle 0bbligazioni, 26, 1928, n. 1, pp. 1-15.

» R. POUND, Law in Books and Law in Action, in American Law Review, 44, 1910, n. 1, pp. 12-36.

3 T. ASCARELLI, Giurisprudenza costituzionale e teoria dell'interpretazione, in Rivista di diritto processuale, 1957,
p. 361.

3! Si veda in particolare C. ESPOSITO, Diritto vivente, legge e regolamento di esecuzione, in Giurisprudenza costi-
tuzionale, 1962, pp. 605-610, ora in ID., Diritto costituzionale vivente. Capo dello Staro ed altri saggi, a cura di D.
Nocilla, Milano, 1992, pp. 343-354.

321D., Controllo giurisdizionale sulla costituzionalita delle leggi, in 1ID., La Costituzione italiana. Saggi, Padova,
1954, p. 266. Si veda inoltre D. NOCILLA, Presentazione, a C. ESPOSITO, Diritto costituzionale vivente. Capo dello Stato
ed altri saggi, cit., in particolare p. XXI.
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direttamente o indirettamente si riflette, determinandone il significato attuale, I'intero sistema nor-
mativo, nella sua astratta oggettivita, ed anche, in certa misura, nella effettualitd del suo concreto
realizzarsi»®’.

Come ha evidenziato Massimo Cavino nella voce di aggiornamento del Digesto dedicata al
diritto vivente, il rilievo assunto dal formante giurisprudenziale e la costruzione della dottrina del
diritto vivente sono debitori dell’elaborazione svolta dalla Corte costituzionale in particolare a par-
tire dagli anni Settanta®. Dalla ricognizione della giurisprudenza del Giudice delle leggi emerge
infatti che la prima pronuncia in cui si rinviene il sintagma “diritto vivente” ¢ la sentenza 11 dicem-
bre 1974, n. 276, nella quale esso viene definito come «il “sistema giurisprudenziale” formatosi nel
difetto di espresse disposizioni».

Oggi la Corte costituzionale parla di diritto vivente come «interpretazione giurisprudenziale
consolidata, perché reiterata e uniforme»”, laddove siano «numerose e distribuite nell’arco di un
lungo periodo le pronunce della Corte di cassazione»®® che hanno accolto una determinata inter-
pretazione, conferendo peculiare rilievo al loro «numero elevato, [al]la sostanziale identita di con-
tenuto e [al]la funzione nomofilattica dell’organo decidente»”.

Ne deriva la primazia, se non lesclusivita, degli orientamenti della Corte di cassazione ai fini
della configurazione del diritto vivente, giacché la consolidata giurisprudenza costituzionale ritiene
che le «pronunzie adottate in sede di merito non sono idonee ad integrare un “diritto vivente” (ex

aliis, sentenze n. 78 del 2012 e n. 217 del 2010), essendo, per contro, necessario un orientamento

3 V. CRISAFULLL, Disposizione (¢ normay), in Enciclopedia del Diritto, vol. XIII, Milano, 1964, in particolare p.
207. La distinzione tra disposizione e norma ¢ stata poi accolta dalla giurisprudenza costituzionale, come emerge chia-
ramente, tra le molte, da Corte cost., sent. n. 84 del 1996, secondo cui «la disposizione costituisce il necessario veicolo
di accesso della norma al giudizio della Corte, che si svolge sulla norma quale oggetto del raffronto con il contenuto
precettivo del parametro costituzionale, e rappresenta poi parimenti il tramite di ritrasferimento nell’ordinamento della
valutazione cosi operata, a seguito di tale raffronto, dalla Corte medesima, la quale quindi giudica su norme, ma pro-
nuncia su disposizioni. Si disvela cosi, in tal caso, la funzione servente e strumentale della disposizione rispetto alla
norma» (corsivi aggiunti).

3% M. CAVINO, Diritto vivente, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Aggiornamento IV, Torino, 2010, pp.
134-147.

% Cfr. Corte cost., sent. n. 101 del 2023.

36 Cfr. in particolare Corte cost., sent. n. 373 del 2008.

37 Cfr. ex plurimis Corte cost., sentt. nn. 120 del 1984; 377 del 1988; 164 del 1989; 364 del 1993; 225 del
1994; 55 del 1996; 207 del 2004; 41 del 2006; 234 del 2007; 64 del 2008; 56 del 2009; 82 del 20105 227 del 20105
255 del 2010; 368 del 2010; 181 del 2011; 79 del 2012; 117 del 2012; 166 del 2012; 24 del 2013; 107 del 2013; 172
del 2014; 122 del 2017; 135 del 2018; 188 del 2018; 141 del 2019; 123 del 2020; 20 del 2022; 2 del 2023; 54 del
2023.
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consolidato della giurisprudenza di legittimita (ex a/iis, sentenze n. 243 e n. 20 del 2022 e n. 1 del
2021), o comunque espresso a sezioni unite (sentenze n. 13 del 2022 e n. 33 del 2021)»%.

Se oggi il diritto vivente ¢ soltanto quello pronunciato dalla Suprema Corte (oltre che dal
Consiglio di Stato e dalla Corte dei conti ratione iurisdictionis®), allora significa che poco o nulla &
rimasto della sua configurazione primigenia, quale risultante dalla tradizione di studi prima ricor-
data, alla quale va riconosciuto il merito di aver elaborato una concezione inclusiva del diritto vi-
vente, frutto di un’opera interpretativa condivisa nell’ambito di un circolo ermeneutico aperto a
un’ampia platea di soggetti: dai teorici ai pratici del diritto, dalla dottrina alla giurisprudenza, sia di

merito che di legittimita.

4. La «dialettica tra certezza e moto» dell’ordinamento

La tensione verso una concezione verticistica del diritto vivente, quale espressione diretta ed
esclusiva dell’organo della nomofilachia, gioca un ruolo fondamentale nel nostro ordinamento ed &
stata oggetto di valutazioni discordanti*’. Da un lato, viene messa in luce la maggiore certezza del
diritto che deriva dal consolidamento degli orientamenti dominanti e, quindi, la piti incisiva garan-
zia del principio di uguaglianza dei cittadini dinanzi all'applicazione della legge. Dall’altro lato,
viene rilevato il pericolo dell'irrigidimento dell’ordinamento, di cui viene limitata I'evoluzione pre-
toria, che, al netto di gravi oscillazioni e contrasti, ha consentito di raggiungere approdi assai signi-
ficativi. Basti pensare, a titolo meramente esemplificativo, al diritto alla riservatezza e all’identita
personale, al riconoscimento del danno biologico, al risarcimento del danno da occupazione acqui-

sitiva, all’abuso di dipendenza economica e alle tecniche di protezione del contraente debole?'.

38 Cfr. in particolare Corte cost., sentt. nn. 54 del 2023; 111 del 2023 e 116 del 2023.

3 ITALIADECIDE (a cura di), La nomofilachia nelle tre giurisdizioni. Corte Suprema di cassazione, Consiglio di
Stato, Corte dei conti, Bologna, 2018.

% Ampio ¢ il dibattito sulla nozione di “diritto vivente” che emerge dalla giurisprudenza costituzionale, come
dimostrano da ultimo il numero speciale del 2024 di Teoria e Critica della Regolazione Sociale intitolato Dall’uso alter-
nativo del diritto al diritto vivente. Catania 1973-2023, a cura di N. Dimitri e A.M. Maugeri, nonché i fascicoli nn.
6/2023, 1/2024 ¢ 6/2024 che la Giurisprudenza costituzionale ha dedicato al tema.

‘U G. ALPA, [ contrasti di giurisprudenza e la nomofilachia, in Rassegna Forense, 47, 2014, n. 3-4, pp. 599-604;
ID., La giurisprudenza e le fonti del diritto, in Lo Stato, 7,2019, n. 2, pp. 335-343; ID., I/ ruolo nomofilattico della cultura
giuridica, in ITALIADECIDE (a cura di), La nomofilachia nelle tre giurisdizioni. Corte Suprema di Cassazione, Consiglio di
Stato, Corte dei conti, cit., pp. 137-147; 1D., 1l “diritto vivente” nella motivazione delle sentenze civili, in Contratto e
impresa, 41, 2025, n. 1, pp. 3-25.
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Il maggiore peso assunto dai precedenti della Suprema Corte incide profondamente sulla
liberta interpretativa dei giudici dei gradi inferiori, senza tenere conto di un dato particolarmente
rilevante per la nostra esperienza giuridica, nella quale, come ha messo in luce Guido Alpa, la gran
parte delle innovazioni prima ricordate ¢ dovuta a «coraggiose interpretazioni dei giudici di merito,
piuttosto che non alla paludata giurisprudenza della Corte di cassazione»*?. Se i giudici di merito si
fossero sempre adeguati ai modelli interpretativi della Suprema Corte, verosimilmente 'ordina-
mento sarebbe rimasto «anchilosato e del tutto inadeguato alle necessita della vita dinamica, sociale
ed economica»®.

Listerilimento della capacita innovativa della giurisprudenza rischia dunque di risolversi in
una paradossale eterogenesi dei fini, tale per cui ci6 che siamo soliti chiamare “diritto vivente” tende
a recidere ogni legame con la vita dell'ordinamento e a divenire, per cosi dire, sempre meno “vi-
vente”. Cid vale a maggior ragione se si considera che il funzionamento dei sistemi di intelligenza
artificiale risulta in parte ancorato ai precedenti, sicché il presente puo essere considerato come una
reminiscenza del passato, con il pericolo che il giudice-macchina sia condannato a una ripetizione
informatica dell’'identico*. Questa omogeneizzazione temporale rischia di proiettare I'ordinamento
in un eterno presente e di fossilizzarlo in un diritto immobile, capace solo di replicare se stesso e di
radicalizzarsi nei risultati gia acquisiti, che I'inferenza statistica rende insensibili agli indirizzi giuri-

sprudenziali minoritari o alle isolate voci divergenti®.

“21D., 1l diritto giurisprudenziale e il diritto “vivente”. Convergenza o affinita dei sistemi giuridici?, in D.M. CA-
NANZI, R. RIGHI (a cura di), Ontologia ¢ analisi del diritto. Scritti per Gaetano Carcaterra, vol. 1, Milano, 2012, p. 42.

 Ibid.

% Si vedano in particolare N. IRTI, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016; A. CARLEO (a cura di), Calcolabilita
giuridica, cit; EAD. (a cura di), Decisione robotica, Bologna, 2019; A. GARAPON, J. LASSEGUE, La giustizia digitale.
Determinismo tecnologico e liberta, a cura di MLR. Ferrarese, Bologna, 2021; F. DI DONATO, M.P. FRISINA, F. ROMEO,
F. SCAMARDELLA, M. VESTOSO, D. VOLPE (a cura di), La sfida della giustizia predittiva. Riflessioni a partire da una
ricerca empirica in materia di protezione internazionale, in Rivista di filosofia del diritto, 2023, n. 1, pp. 85-168; F.
CORONA, Giustizia predittiva. Quando gli algoritmi pervadono il diritto, Roma, 2023; M. BARBERIS, Separazione dei
poteri e giustizia digitale, Milano-Udine, 2023; V. MASTROIACOVO (a cura di), Giocare con altri dadi. Giustizia e pre-
dittivita dell'algoritmo, Torino, 2024; L. ERCOLE, Contro la “giustizia predittiva”. Per una lettura conservativa del prin-
cipio di certezza del diritto, Torino, 2024; B. ROMANO, Intelligenza artificiale e volonta. 1l magistrato e ChatGPT. La
capacita rivelativa del diritto, Torino, 2024; L. PALAZZANI (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto, in Rivista di
filosofia del diritto, 2025, n. 1, pp. 7-80.

® G. ZACCARIA, Postdiritto. Nuove fonti, nuove categorie, Bologna, 2022, pp. 82-84 e 135-144; ID., La respon-
sabilita del giudice e l'algoritmo, Modena, 2023, pp. 37-42, su cui si veda A. PUNZL, Mutamento di paradigmi o rottura
antropologica? L abito ermeneutico di Giuseppe Zaccaria e la giustizia digitale, in Rivista di filosofia del diritto, 2023, n. 2,
pp- 281-292.
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Ancor prima che si profilasse all’'orizzonte la capillare diffusione degli algoritmi predittivi,
questi pericoli erano ben presenti alla dottrina piti avveduta, come confermano ad esempio le rifles-
sioni di Calamandrei, secondo cui «unificazione della giurisprudenza non significa [...] immutabi-
litd della interpretazione giudiziaria, che vorrebbe dire stasi del diritto»**, ma vuol dire piuttosto
«tendenza alla uniformita della interpretazione giudiziaria nello spazio (in modo che in un certo
momento la stessa norma giuridica sia interpretata nello stesso modo in tutto il territorio dello
Stato), ma non nel tempo (in modo che non sia esclusa la evoluzione giurisprudenziale del diritto,
cio¢ la possibilita di sostituire in un momento successivo, purché in maniera uniforme per tutto lo
Stato, una nuova interpretazione, socialmente pitt adeguata allo spirito del tempo, a quella prece-
dentemente accolta, che si dimostri superata)»*’.

Nel solco tracciato dal magistero dello studioso fiorentino si inseriscono le riflessioni di Mi-
chele Taruffo, secondo cui la szabilita degli indirizzi giurisprudenziali, garantita da un accorto eser-
cizio della funzione nomofilattica, non equivale affatto alla loro immobiliza. 11 problema non di-
pende dunque dalla circostanza che una Corte suprema muti orientamento e non segua i propri
precedenti, ma sorge piuttosto quando queste variazioni sono «troppo frequenti, arbitrarie, casuali
e prive di seria giustificazione, come non di rado accade nella giurisprudenza della nostra Corte di
cassazione»*®,

Per dirla con Gino Gorla, il problema risiede nella «dialettica tra certezza e moto»** dell’ordi-
namento, vale a dire nella ricerca di un equilibrio tra la stabilitd (almeno tendenziale) dell'interpre-
tazione della legge e lo slancio evolutivo insito nella giurisdizione. Perché questo equilibrio possa
darsi, occorre che la giurisprudenza si faccia carico dei problemi che scaturiscono dai propri revire-
ments, ossia dalla “rottura” dell’ordinata e rassicurante sequenza di precedenti conformi che, avendo
dato luogo al diritto vivente, hanno alimentato il legittimo affidamento nutrito dai consociati ri-
spetto a un’interpretazione ritenuta consolidata.

In questo senso, appare virtuosa la soluzione prospettata dalla Suprema Corte con riferimento
al delicato problema del mutamento di giurisprudenza relativo a norme processuali, laddove da tale

mutamento derivino effetti pregiudizievoli in capo a una parte del giudizio, quali ad esempio una

% P. CALAMANDREL, La Cassazione civile, cit., p. 136.

7 Ibid.

“ M. TARUFFO, Precedente e giurisprudenza, Napoli, 2007, p. 30.

“ G. GORLA, Introduzione, in 1D., Raccolta di saggi sull'interpretazione e sul valore del precedente giudiziale in
Italia, Matera, 2018, p. 19.
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decadenza o una preclusione. In concreto, il problema attiene alla dimensione temporale in cui si
dispiegano gli effetti di un arresto innovativo del pregresso consolidato orientamento giurispruden-
ziale concernente norme regolative del processo.

Proprio avendo riguardo ai principi di uguaglianza e di tutela del legittimo afhidamento, non-
ché al diritto costituzionale di difesa, le sezioni unite hanno affermato che, nel «caso in cui venga
in rilievo un problema di tempestivita dell’atto (sussistente in base alla giurisprudenza overruled, ma
venuta meno in conseguenza del successivo mutamento di esegesi della regola di riferimento), il
valore del giusto processo puo trovare diretta attuazione attraverso I'esclusa operativita della preclu-
sione derivante dall’overruling nei confronti della parte che abbia confidato nella consolidata prece-
dente interpretazione della regola stessa»*’.

E per questo che si discorre non gia di mero overruling, ma di prospective overruling: I'opera-
tivitd pro-futuro e non anche retroattiva dell’arresto innovativo reca con sé il «riconoscimento espli-
cito (e, non di rado, agli occhi di molti tardivo) di decisioni adottate fino a quel momento sulla
base di precedenti progressivamente inadeguati»’'. Eppure, il prospective overruling dimostra che un
equilibrio tra “certezza e moto” ¢ possibile e pud essere perseguito attraverso il bilanciamento tra la
tutela dei principi di uguaglianza e di legittimo afidamento dei cittadini e le esigenze di evoluzione
che alimentano la nostra esperienza giuridica.

Va da sé che questa soluzione riguarda specificamente i mutamenti di giurisprudenza relativi
alle norme processuali, ma la «dialettica tra certezza e moto»”* pud operare in ogni piega dell’ordi-
namento per far si che la stabilita di un dato orientamento non degeneri in immobiliza. 11 consoli-

3 e, come tale, non

damento dei precedenti non ¢ pertanto «un valore assoluto ma metodologico»
si sottrae all’inarrestabile evoluzione della giurisprudenza, ma confluisce dinamicamente nel «dovere

funzionale di ragionevole mantenimento della soluzione ragionevolmente conseguita»™.

%0 Cfr. Cass. civ., SS.UU., sent. 11 luglio 2011, n. 15144.

S1'S. ZORZETTO, Precedenti giudiziari e argomentazione, cit., p. 33.

52 G. GORLA, Introduzione, cit., p. 19.

53 G. BORRE, L evoluzione della Corte nel diritto commerciale e del lavoro, nel diritto pubblico e processuale civile,
in AAVV., La Corte di cassazione nell ordinamento democratico. Atti del Convegno tenutosi a Roma il 14 febbraio 1995
in occasione dei 50 anni dal ripristino dell’ordinamento democratico, Milano, 1996, p. 252.

> Thid.
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Come riconosce la giurisprudenza costituzionale, la «“vivenza” della norma [costituisce] una
vicenda per definizione aperta»’, sicché ogni orientamento ¢ costitutivamente provvisorio e nean-
che quelli considerati “consolidati” possono esserlo al punto tale da arginare le esigenze sociali sot-
tese all’ overruling. 1 precedenti, anche quando assurgono a diritto vivente, si inseriscono pur sempre
nella dimensione del ragionevole, del plausibile, del verosimile e non del vero, sicché la giurispru-
denza, come ogni attivita di carattere retorico-argomentativo, puo assolvere virtuosamente a una
funzione di guida delle condotte dei consociati solo qualora sia assistita da un carattere autentica-

mente persuasivo, che si dimostri capace di convincere, prima ancora che di decidere.

GIULIO DONZELLI
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale

55 Cfr. Corte cost., sent. n. 242 del 2014.
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CRISI DEGLI STUDI IN GIURISPRUDENZA E
DISABILITY STUDIES IN EDUCATION:
UN ITINERARIO DI DIDATTICA GIURIDICA INCLUSIVA

1. Introduzione: la crisi degli studi in giurisprudenza in un dibattito degli anni ’70 - 2. L’in-
segnamento del diritto privato: un modello paradigmatico nel dibattito fra Natalino Irti e
Giovanni Tarello - 3. La didattica giuridica e la strada del cooperative learning - 4. 11 capabi-
lities approach e la fioritura didattica - 5. L’ Individualized Education Program e la costruzione
di una societd democratica - 6. Disability studies in education e didattica del diritto

Abstract

Il presente scritto ha 'obiettivo di analizzare il contributo dei disability studies in education al ripen-
samento della didattica giuridica. Il problema ¢ analizzato all'interno della pitt ampia questione
relativa al dibattito sulla crisi degli studi in giurisprudenza che prende I'avvio negli anni *70. La
strada del cooperative learnig ¢ messa alla prova dalla necessita di un rapporto sinergico fra didattica
e tecnologia che trova il suo riferimento nella costruzione dell’insegnamento come scienza della
progettazione. La centralitd del ruolo attivo dello studente e delle sue abilita ¢ sviluppato in senso
critico a partire dal capability approach di Nussbaum e dalla ricostruzione del rapporto fra demo-
crazia e istruzione articolato nel pensiero di John Dewey.

This paper aims to analyse the contribution of disability studies in education to the rethinking of
legal education. The issue is analysed within the broader context of the debate on the crisis in legal
studies that began in the 1970s. The path of cooperative learning is challenged by the need for a
synergistic relationship between teaching and technology, which finds its reference point in the
construction of teaching as a science of design. The centrality of the active role of the student and
their abilities is developed critically, starting from Nussbaum’s capability approach and the recon-
struction of the relationship between democracy and education articulated in the thinking of John
Dewey.

Keywords: Principles of Universal Design, Legal Education, Inclusion, Democracy, Vulnerability.

1. Introduzione: la crisi degli studi in giurisprudenza in un dibattito degli anni *70

Nel 1973 si svolgeva presso 'Universita degli studi di Perugia sotto I'indirizzo di Alessandro
Giuliani e Nicola Picardi il primo seminario sull’educazione giuridica in Italia. Gli incontri perugini
che ne seguirono, fra il 1976 e il 1989, si posero 'obiettivo di sviluppare una indagine che scanda-
gliasse i problemi dell'insegnamento del diritto seguendo due strade: da una parte quella di fornire

un bilancio dei «<modelli classici dell’istruzione giuridica nei loro presupposti filosofici»'; dall’altra

' A. GIULIANI, N. PICARDI, Prefazione alla I edizione, in N. PICARDI, R. MARTINO (a cura di), Modelli di
Universita e progetti di riforma. Tomo Primo [1975], Bari, 2008, p. L. Le ricerche perugine hanno dato luogo ad un
certo sviluppo del tema dell’educazione giuridica che ¢ giunta sino ad oggi. In particolare nella letteratura si vedano M.
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di analizzare la connessione reticolare che si andava intessendo fra le questioni educative e il ruolo
degli operatori del diritto nel contesto di una societa in trasformazione.

Alla discussione prendeva parte una nutrita fila di studiosi* che, dopo gli anni turbolenti del
’68, aveva preso consapevolezza «che 'educazione giuridica ¢ parte integrante del diritto di ogni
epoca e delle differenti culture giuridiche»’. Questo a maggior ragione all’interno di un contesto,
quello degli anni 70, in cui incominciava ad affacciarsi quella “eta della decodificazione™ che
avrebbe messo in crisi il mondo della sicurezza, in cui il giurista era abituato a svolgere la propria
funzione.

E P'accelerazione della storia che, determinando un diverso protagonismo dello Stato — non
pitt «semplice garante delle regole del gioco» ma attore principale nel mondo dell’economia —, apre
ad una frammentazione dell’ordinamento giuridico: si passa dall’idea del monopolio autoritativo
del diritto, da parte dello Stato, alla emersione di regole di origine diversa che viziano, per cosi dire,
la purezza del sistema giuridico nel suo complesso’.

E questo il torno di anni in cui la riflessione dei giuristi sulla esperienza giuridica, nel suo

complesso, incomincia a far emergere taluni effetti sul piano didattico. Il problema ¢ quello che

CAPPELLETTI, L educazione del giurista e la riforma dell Universita (studi, polemiche, rapporto), Milano, 1974; M. TALA-
MANCA (a cura di), Tradizione e rinnovamento; quale riforma per “ordinamento degli studs delle Facolta di giurisprudenza?,
Roma, 1983; G. D1 FEDERICO (a cura di), Preparazione professionale degli avvocati e dei magistrati: discussione di una
ipotesi di riforma, Atti e documenti di un seminario svoltosi a Bologna nel 1986, Padova 1987; I. PORCIANI (a cura
di), L universita tra Otto ¢ Novecento: i modelli europei e il caso italiano, Napoli 1994; F. CARPI, G. DI FEDERICO, 7The
education and training of juges and lawyers, in A.M. PESSOA VAS (a cura di), Role and organization of judges and lawyers
in contemporary societies, General reports, IX"™ World Con-ference on Procedural Law, Coimbra, 1995, pp. 385 ss.; G.
REBUFFA, G. VISINTINI (a cura di), L insegnamento del diritto oggi, Atti del Convegno dell’Univ. di Genova del 1995,
Milano 1996; AA.VV., Le scuole forensi, Atti dell’'incontro di studio, Napoli ottobre 1998, in LII Quaderno dellAsso-
ciazione fra gli studiosi del processo civile, Milano 1999; V. CERULLI-IRELLI, O. ROSELLI (a cura di), Per una riflessione
sulla didattica del diritto. Con particolare riferimento al diritto pubblico, Milano, 2000; C. ANGELICI (a cura di) La
formazione del giurista, Atti del convegno della Facoltd di Giurisprudenza dell’Universitd La Sapienza, 2005. Nella
letteratura piti recente L. SILIQUINI-CINELLI, Scientia iuris, Knowledge and experience in legal education and practice
from the late Roman republic to artificial intelligence, Cham, 2024; B. PASCIUTA, L. LO SCHIAVO (a cura di), La forma-
zione del giurista: contributi a una riflessione, Roma, 2023; G. VIGGIANI (a cura di), La didattica del diritto: paradigmi,
casi, esperienze, Milano, 2022; V. MARZOCCO, S. ZULLO, T. CASADEL, La didattica del diritto. Metodi, strumenti e
prospettive, Pisa, 2021. Si veda poi il fasc. 1 dei Quaderni Costituzionali, 2024 ed in particolare i contributi di P.
SEVERINO, Teoria ¢ pratica nella moderna educazione giuridica, pp. 15 ss.; F. CORTESE, Essere e formare giuristi nella
universiti in continua trasformazione, pp. 94 ss.; V. ZENO-ZENOVICH, lbridare diritto e pedagogia, pp. 119 ss. Si ri-
manda anche al Fasc. 1 di DirittocrQuestioni pubbliche. Rivista di filosofia del diritto e cultura giuridica, 2021 ed in
particolare al contributo di A. SCHIAVELLO, L educazione del giurista contemporaneo, pp. 105 ss.; nella medesima rivista
al fasc. 2 del 2020 deve richiamarsi il contributo di M. VOGLIOTTI, Per una nuova educazione giuridica, pp. 231 ss.

1l riferimento ¢ fra gli altri a Chaim Perelman, Uberto Scarpelli, Renato Treves, Riccardo Orestano, Elio
Fazzalari, Gaetano Carcaterra, Vittorino Forsini, Gino Gorla, Enrico Pattaro, Luigi Lombardi Vallauri, Paolo Ungari.

* N. PICARDI, Introduzione alla II* edizione, in Modelli di Universiti e progetti di riforma, cit., p. X.

 Cfr. N. IRTL, [eta della decodificazione [1979], Milano, 1999.

5 [bid., pp. 26, 27.
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deriva dalla permanenza di quell’indirizzo sistematico di matrice tedesca, che era subentrato al me-
todo esegetico di derivazione francese. Indirizzo — il primo —, che, recepito in Italia con un certo
ritardo, aveva determinato una vera e propria frattura fra «il linguaggio della scienza e il linguaggio
della vita giuridica»®.

La questione ¢ posta in luce con una limpida metafora da Riccardo Orestano. Egli segnalava
che se «il fascino della pandettistica e della sua asserita scientificita era stato potente [...] le vie
dell’elaborazione dommatica [...] si presentavano come le “autostrade” rispetto al tessuto vivo di
una rete stradale spontanea che consente un piti diretto, immediato, completo contatto capillare
con la realta concreta dei paesi e dei territori attraversati»’.

A questo discorso faceva eco la riflessione di Uberto Scarpelli, il quale riflettendo sui fattori
che influenzano la impostazione degli studi in una istituzione universitaria sottolineava che «nella
facolta di giurisprudenza liberale gli studi sono orientati a formar dei giuristi che siano interpreti,
teorici ed applicatori del diritto positivo. Il criterio fondamentale ufficialmente dichiarato per la
giustificazione delle teorie, delle tesi, dei concetti o delle operazioni proposti ¢ la conformita ai
dogmi costituiti dalle norme giuridiche positive. Felicemente la scienza del diritto professata nella
facolta di giurisprudenza liberale ¢ stata accostata alla teologia morale dogmatica: essa ¢, perd, una
dogmatica laica, che sostituisce a Dio il “legislatore”. Questa mitica figura del legislatore rinasce
sempre, in un linguaggio che rivela atteggiamenti profondi, dall’analisi dei processi produttivi, se-
condo norme giuridiche positive, di norme giuridiche positive»®.

Rispetto a questa situazione, Scarpelli indicava la necessita di un movimento di rottura che,
a maggior ragione dopo l'entrata in vigore della Costituzione e in relazione alla necessita di soddi-
sfare il bisogno di un ceto di giuristi preparato alle sfide della contemporaneita, assegnasse proprio
al filosofo del diritto il compito specifico della «promozione di una piena consapevolezza circa la
funzione strumentale delle strutture e forme, degli atteggiamenti e posizioni, dei metodi e stili co-
stitutivi degli ordinamenti giuridici, delle prassi e delle dottrine giuridiche, mettendo in chiaro le
diverse scelte politiche possibili in materia e le loro possibili giustificazioni pragmatiche; contri-

buendo cosi a scelte illuminate»’.

¢ R. ORTESTANO, Sulla didattica giuridica in Italia fra il XIX e il XX secolo (viassunto), in Modelli di Universita e
progetti di riforma, cit., p. 143.

7 Ibid., p. 139.

8 U. SCARPELLI, [nsegnamento del diritto, filosofia del diritto e societi in trasformazione, in Modelli di Universiti
e progetti di riforma, cit., p. 58.

? Ibid., p. 67.
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La via tracciata nelle pagine di Scarpelli ¢ quella dalla filosofia analitica, capace di elaborare
una via d’uscita alla crisi dell’educazione giuridica. Il disegno del filosofo vicentino si inserisce in
un pitt ampio progetto di disvelamento dei presupposti politici del giuspositivismo ed infatti come
sottolinea Punzi «nella versione fornita da Scarpelli, significativamente, il modello positivistico
compare rafforzato da un’integrazione in senso democratico e costituzionalistico»'® Ed infatti pro-
prio nello scritto sull’insegnamento del diritto Scarpelli sottolinea che la funzione del giurista «che
si ribella al dogmatismo e al concettualismo» non ¢ quella velleitaria e pericolosa di «appropriarsi
di un frammento di sovranita»'!, ma «quella di interprete politicamente fedele ai valori costituzio-
nali e alle scelte legislative, capace di realizzarle e svilupparle nell’ambito delle possibilita offerte
dalla struttura normativa aperta degli enunciati normativi costituiti dalla legge»'2.

L’immagine ¢ quella di un giurista in uscita «dalla sua torre di vecchio e ingiallito avorio»,

formato all’'interno di una istituzione universitaria caratterizzata «da una decisa apertura culturale»'?.

2. L'insegnamento del diritto privato un “modello esemplare”: il dibattito fra Natalino Irti e
Giovanni Tarello

E in questo contesto che viene in discorso un interessante scritto di Giovanni Tarello pub-
blicato nelle pagine dei Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno del 1976. 11
genere letterario ¢ quello della recensione; il testo commentato ¢ /Tntroduzione allo studio del diritto
privato di Natalino Irti, giunto alla sua terza edizione. Il volume di Irti & del genere delle lezioni
propedeutiche ed ¢ molto apprezzato dal giurista genovese che tiene a sottolinearne il pregio per
«nitore di espressioni, chiarezza dei concetti, ed acuta percezione dei problemi», ma al contempo
sottolinea alcuni punti di divergenza.

La riflessione di Irti si sofferma in prima battuta sul carattere propedeutico dello studio delle
istituzioni di diritto privato. Ed ¢ qui che emerge la questione di natura didattica. Il giurista della
decodificazione tiene ad evidenziare che «’ordinamento didattico delle nostre Facolta giuridiche
risale al secolo XIX, cio¢ ad un’epoca in cui il diritto privato esprimeva i valori politici piu diffusi.

Esso ¢ il diritto per eccellenza; fissa i principi della proprieta privata e della libera circolazione dei

' A. PUNZI, voce Filosofia del diritto, in Enciclopedia del diritto, Aggiornamento IV, Milano, 2002, p. 1166.

"' U. SCARPELLL, Insegnamento del diritto, filosofia del diritto e societds in trasformazione, in Modelli di Universita
e progetti di riforma, cit., p. 69.

12 [bid.

3 Jbid., p. 70.
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beni, della successione per causa di morte e della obbligatorieta del contratto: ha, insomma, un
contenuto costituzionale, presupposto da tutte le altre discipline giuridiche. Non sembra percio
strano che proprio il diritto privato abbia il compito di elaborare nozioni generali, che saranno poi
utilizzate nei singoli insegnamenti (di qui il congiungersi, in un periodo della nostra storia univer-
sitaria, del corso di “enciclopedia giuridica”, o di “introduzione alle scienze giuridiche”, con il corso
di istituzioni di diritto civile). Cosi il sistema di diritto privato assume un valore esemplare, ¢ il
modello, che le altre discipline (dal diritto amministrativo al diritto penale) si sforzano di imitare e
di riprodurre. Esso costituisce una vera e propria parte generale, a cui viene riconosciuto un ruolo
propedeutico e introduttivo per tutti gli studi giuridici»'“.

E, insomma, da questa presa di posizione che dissente Tarello. La questione ¢ quella del valore
esemplare del diritto: una caratterizzazione, quest’ultima, che il giurista genovese ritiene non fon-
data su «ragioni teoriche» bensi «sull’abitudine ma I'abitudine non giustifica sé stessa ed ha anzi
bisogno di giustificazioni quando perde 'adesione generale»'. Il bersaglio della critica di Tarello ¢
proprio la teoria formale irtiana della norma giuridica, rectius della norma giuridica privatistica.
Infatti, essa ¢ completamente estranea da una parte «dallo schema c.d. nomogenetico, cio¢ dalla
valutazione compiuta da chi produce (storicamente la norma, dallo schema c.d. direttivo, cio¢ dalla
valutazione del destinatario della norma, e dallo schema psicologico, cio¢ dalla valutazione com-
piuta da chi “usa” la norma per decidere e/o per risolvere conflitti»'C.

In sostanza il pungolo critico ¢ certamente di rilievo teorico e si risolve nella identificazione
di norma e testo legislativo, ma da questo rilievo discende, nel discorso di Tarello, un’analisi che
prende in considerazione il punto di vista didattico. Questo in quanto la detta assimilazione
(norma/testo legislativo) «occulta il dato empirico per cui operatori diversi, in tempi diversi o con-
temporaneamente, per fini diversi o perseguendo con mezzi diversi gli stessi fini, individuano negli
stessi testi legislativi norme diverse e magari fra loro confliggenti; sotto il profilo didattico, occultare
questo significa indurre lo studente a ritenere cervellotiche le controversie fra giurista, ed a ritenere

semplicisticamente discernibili la ragione e il torto anche quando non si tratta di contrapposizioni

Y N. IRTL, Introduzione allo studio del diritto privato [1974], Padova, 1990, p. 2.

5 G. TARELLO, Recensione di N. Irti, Introduzione allo studio del diritto privato, in Quaderni fiorentini per la
storia del pensiero giuridico moderno, VIV1, 1976/77, p. 934.

1 Ibid., p. 935.
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meramente artificiose»'”. E, in sostanza, il disinteresse della teoria irtiana per il profilo nomodina-

mico che determina una differenza di posizioni fra i due autori.

3. La didattica giuridica e la strada del cooperative learning

A circa cinquant’anni da quel dibattito gli studi in tema di didattica del diritto hanno trovato
una nuova primavera generata, come giustamente sottolinea Velluzzi, dalla presa di consapevolezza
che «i testi e i significati ad essi attribuibili fanno parti del diritto positivo, ma non lo esauriscono,
non rappresentano il diritto positivo nella sua interezza»'®. In questo senso, sostiene lucidamente
Velluzzi, «gli elementi che compongono il diritto positivo sono, infatti quattro: non vi sono soltanto
i testi e i loro significati, bensi anche le argomentazioni e le prassi sociali. Alla formazione del diritto
positivo partecipano quindi, ognuno per la propria parte, legislatori, giudici, funzionari, studiosi
del diritto. Ogni elemento del diritto positivo (testi, significati, argomentazioni, prassi) determina,
per un ordinamento giuridico il grado di positivita del diritto»". E in questo contesto che alla
filosofia del diritto, che anche della didattica del diritto si occupa, attendono «sfide difficili, che
potranno essere fronteggiate solo mettendo al bando tanto le false modestie logiche, che nascon-
dono presunzioni di verita, quanto le spericolate divagazioni speculative, lontanissime dall’autentica
“modestia” dell’esperienza individuale e sociale»™.

In questo senso gli studi di didattica giuridica hanno determinato una sostanziale modifica
dell’approccio all'insegnamento del diritto che per certi versi si muove verso una didattica di tipo
innovativo in cui al docente viene attribuito un ruolo di «mediatore e facilitatore dei contenuti e
delle competenze chiamate in causa nel processo di apprendimento»*'.

In questa dimensione emerge che le strategie didattiche che meglio si attagliano all’obiettivo

di costruire lo studio del diritto, nella dimensione di una comunita di apprendimento e ricerca,

7 Jbid., p. 936.

'8 V. VELLUZZI, Metodologia e diritto civile. Una prospettiva filosofica, Roma, 2023, p. 13.

¥ Ibid., pp. 13, 14.

20 A. PUNZI, voce Filosofia del diritto, cit., p. 1173.

21'V. MARZOCCO, S. ZULLO, T. CASADEIL, La didattica del diritto. Metodi, strumenti e prospettive, cit., pp. 81, 82.
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passano necessariamente attraverso la strada del cooperative learning”, che sostanzialmente permette
la creazione di forme di co-costruzione del sapere®.

Il fenomeno ¢ quello della critica alla lezione ex cathedra a cui ¢ corrisposto, come ¢ stato
giustamente sottolineato, 'emergere delle c.d. cliniche legali. La fortuna di questo approccio va
ritrovata, ha sottolineato Schiavello, da una parte nel fenomeno «della globalizzazione del diritto,
che rende I'approccio formalista di matrice kelseniana, a lungo predicato dai giuristi italiani, non
pitt (e, per la veritd, da tempo) adeguato come chiave di lettura della realta»**; dall’altra dalla emer-
sione di istanze di giustizia sociale «il giurista oggi non ha alibi», continua Schiavello, «non puo
barricarsi nelle aule giudiziarie o universitarie e deve professare la sua “fedelta al diritto” contri-
buendo a far si che quest’ultimo divenga cio che deve essere alla luce (ovviamente secondo lui e
confrontandosi/scontrandosi con le interpretazioni divergenti ) alla luce dei valori incorporati nella
costituzione»”.

Il quadro corrisponde alla idea per cui «il diritto contemporaneo sia un sistema aperto, che
la societa, anche a seguito della globalizzazione, sia in continua trasformazione e sia caratterizzata
dal pluralismo e dal multiculturalismo e che il diritto sia sempre piti inteso come un riflesso e una
variabile dipendente della societa»*.

E in questo quadro che risulta interessante indagare la possibilita di ripensare I'insegnamento
del diritto alla luce dei principi di didattica inclusiva. In questo senso il discorso sara articolato
seguendo una logica tripartita. Sard necessario in prima battuta individuare la questione dell’istru-
zione come luogo in cui si realizzano le capacita dell'individuo?. In seconda battuta bisognera af-

frontare la questione della diversita degli individui attraverso il riferimento al concetto che di social

2 In questo senso S. ZULLO, La didattica del diritto tra teorie dell apprendimento, orientamenti pedagogici e stra-
tegie dell’insegnamento scolastico, in V. MARZOCCO, S. ZULLO, T. CASADEI (a cura di), La didattica del diritto. Metods,
strumenti e prospettive, cit., p. 81 sottolinea che il cooperative learning rappresenta una specifica strategia didattica «per
consentire agli studenti di applicare le proprie risorse cognitive relazionali, emotivi, progettuali in situazioni reali», esso
si configura come una forma di didattica innovativa il cui pregio «risiede nel fatto che la lezione in aula si costituisce
non solo come spazio di trasmissione dei saperi ma anche come comunita di apprendimento e di ricerca».

» In questa dinamica va sottolineato che lo stesso luogo in cui 'opera educativa abita, I'aula, cambia la sua
funzione, non pil luogo sicuro «che di solito si traduce nel professore che tiene le proprie lezioni a un gruppo di
studenti tranquilli, che rispondono solo quando interpellati ... [ma] ambiente democratico in cui tutti sentono la
responsabilitd di contribuire» (B. HOOKS, Insegnare a trasgredire. L'educazione come pratica di liberta, Milano, 2020,
pp- 71, 72).

% A. SCHIAVELLO, L educazione del giurista contemporaneo, cit., p. 114.

> Jbid.

% Jbid,, p. 111.

7 Per cui si veda M.C. NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, Bologna, 2006, spec. cap. III.
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efficiency®® fornisce John Dewey. Infine, dal quadro teorico di riferimento, si cerchera di distillare
alcune prospettive pratiche che afferiscono alla questione della progettazione didattica che tenga

conto delle esigenze delle persone con disabilita®.

4.1l capabilities approach e la fioritura didattica

Il primo punto di riferimento ¢ 'approccio delle capacita, definito da Nussbaumm come
luogo di riflessione per provare a rispondere alla domanda su «che cosa puo fare ed essere ciascuna
persona». L’Autrice articola un elenco di capacita che stabiliscono delle «sfere di liberta talmente
fondamentali che la loro rimozione renderebbe una vita non all’altezza di essere vissuta»™. La defi-
nizione del termine capacita ¢ ripresa da Sen e «riguarda le combinazioni alternative di funziona-
menti che ¢ possibile realizzare. Capacita ¢ dunque un tipo di liberta: la liberta sostanziale di con-
seguire combinazioni alternative di funzionamenti»®'.

Nussbaum, in particolare, distingue fra capacita interne e capacita combinate: queste ultime
non rappresentano una mera somma delle prime, proprio perché anche le capacita interne «sono
caratteristiche e abilitd acquisite o sviluppate, in interazione con 'ambiente sociale, per cui non ¢
possibile pensare ad una societa che produca capacitd combinate senza produrre capacita interne»*.
Il punto ¢ interessante perché 'A. segnala che la societd potrebbe benissimo produrre capacita in-

terne ma limitare la possibilita di funzionare in sintonia con tali capacita®.

8 J. DEWEY, Democrazia e educazione. Un'introduzione alla filosofia dell'educazione, a cura di G. Spadafora,
Roma, 2020. Si veda nella letteratura italiana S. SCOGNAMIGLIO, D.F. VITTORIA, Pensare ¢ costruire la coscienza sta-
tuale. L'educazione civica da Dewey a Moro, in Le Carte ¢ la Storia, 1, 2024, pp. 106-116.

? La questione riguarda specificamente il rapporto fra principio di accessibilita e accomodamenti ragionevoli
per i quali si veda nella vasta letteratura S. ROSSI, L accessibilita come diritto sociale delle persone disabili, in Materiali per
una storia della cultura giuridica, 2, 2019, pp. 399 ss.; D. FERRL, L accomodamento ragionevole per le persone con disabilita
in Europa: da Transatlantic borrowing alla Cross-Fertilization, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2, 2017, pp.
381-420. Sulle condizioni di disabilita si veda poi M.G. BERNARDINI, Disabilita, giustizia, diritto. Itinerari tra filosofia
del diritto e Disability studies, Torino, 2016; D. PICCIONE, Costituzionalismo e disabilita. I diritti delle persone con disa-
bilita tra Costituzione e Convenzione ONU, Torino, 2023. Con riferimento alle tematiche che attengono specificamente
alla progettazione didattica si veda. R- MEDEGHINT, et al., Disability studies, emancipazione, inclusione scolastica e sociale,
cittadinanza, Trento, 2013.

3 M. C. NUSSBAUM, Creare capacitd, Bologna, 2012, p. 26.

3! Ibid., p. 28.

32 Ibid., p. 29.

3 JTbid.
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E questo il quadro all’interno del quale possono porsi le questioni relative all’accesso all’istru-

zione per le persone con disabilita. Il problema riguarda la relazione di tre delle capacita che Nus-

34 5

sbaum individua come centrali e cio¢ “sensi, immaginazione e pensiero”™*, “ragion pratica™’ e “ap-
partenenza”*. Nussbaum rifiuta la possibilita di adattare la lista politica delle capacita per quelli
che lei definisce i cittadini con menomazioni mentali: 'adattamento della lista si sostanzierebbe in
una esclusione della persona con disabilitd da determinate possibilita di funzionamento. In parti-
colare, si confonderebbe un impedimento sociale con un ostacolo naturale, una barriera cio¢ non
modificabile®.

In questo senso, Nussbaum, ripercorrendo il discorso portato avanti dalla giurisprudenza e
dalla legislazione statunitense, che culmina nella adozione del Idividuasl with disabilities education
act, segnala che «la legge non considera i vari tipi di persone con disabilitd come una classe di
persone senza volto, ma stabilisce che essi sono di fatto individui con bisogni variabili cui deve
corrispondere un programma di istruzione individualizzata ma non escludente tale cio¢ da non
determinare quella forma di stigmatizzazione che incidendo sulla capacita di appartenenza crea
svantaggi corrosivi»*®. Il funzionamento fecondo (categorie queste ultime che ’A. riprende da Wolf
e De Shalit®) sarebbe conseguente ad un ampio inserimento di questi bambini all’'interno di un

ambiente quanto meno restrittivo possibile. E qui Nussbaum compie una riflessione molto interes-

sante che dall’analisi del primo punto conduce al secondo.

3% Ibid., p. 39, I'A. definisce questa capacith come «poter usare i propri sensi, poter immaginare, pensare e
ragionare, avendo la possibilita di farlo in modo “veramente umano”, ossia in un modo informato e coltivato da
un’istruzione adeguata, comprendente alfabetizzazione, matematica elementare e formazione scientifica, ma nient’af-
fatto limitata a questo. Essere in grado di usare I'immaginazione e il pensiero in collegamento con lesperienza e la
produzione di opere autoespressive, di eventi, scelte autonome, di natura religiosa, letterari, musicale e cosi via. Poter
usare la propria mente tutelati dalla garanzia di liberta di espressione rispetto sia al discorso politico che artistico, nonché
della liberta di culto. Poter fare esperienze piacevoli ed evitare dolori inutili».

% Ibid., p. 40, IA. definisce questa capaciti come «essere in grado di formarsi una concezione di cid che ¢ bene
e impegnarsi in una riflessione critica su come programmare la propria vita (cid comporta la tutela della liberta di
coscienza e di pratica religiosa)».

36 Thid., I'A. definisce questa capacita come «a) Poter vivere con gli altri e per altri, riconoscere e preoccuparsi
per gli altri essere umani; impegnarsi in varie forme di interazione sociale; essere in grado di immaginare la condizione
altrui (proteggere questa capacita significa proteggere istituzioni che fondano e alimentano tali forme di appartenenza
e anche tutelare la libertd di parola e di associazione politica). b) Disporre delle basi sociali per il rispetto di sé e per
non essere umiliati; poter essere trattati come persone dignitose il cui valore eguaglia quello altrui. Questo implica la
tutela contro la discriminazione in base a razza, sesso, tendenza sessuale, religione, casta, etnia, origine nazionale».

¥ M.C. NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, cit., pp. 206, 209.

% Ibid,, p. 223.

3 EAD., Creare capacita, cit., pp. 96, 97.
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5. L' Individualized Education Program e la costruzione di una societd democratica

Proprio con riferimento all'1EP, /ndividualized Education Program, I'A. svolge una articolata
critica. Ella afferma che «da un punto di vista concettuale, il problema pil rilevante che queste
normative comportano potrebbe sembrare il fatto di distinguere ancora fra bambini con menoma-
zione mentale come una categoria a parte e di affermare che per essi I'istruzione dovrebbe essere
individualizzata e intesa a promuovere le capacitd umana [...] [in realtd,] questo dovrebbe essere
ovviamente lo scopo di qualunque sistema scolastico per ogni bambino [...] in realta, [cio¢] il bam-
bino normale non esiste, vi sono invece bambini, con capacita e impedimenti vari e tutti quanti
hanno bisogno di un’attenzione individualizzata affinché le proprie capacita siano sviluppate»*.

Ora la questione della individualizzazione didattica ¢ proprio un tema che emerge all’interno
del IX capitolo di Democrazia ed educazione*'. Dewey, attraverso l'articolazione di una critica
al’Emile di Rousseau e alla sua teoria dell’educazione come sviluppo naturale, sviluppa una duplice
linea di pensiero. Essa ¢ tesa, da una parte, a mettere in rilievo la diversita dello sviluppo educativo
di ogni individuo (che riprende dall’idea di Rousseau per cui ogni individuo presenta un carattere
specifico rispetto a quello degli altri individui), dall’altra, a risignificare il rapporto fra natura e
cultura, nella dimensione in cui quest’ultima, nella declinazione rousseviana, era vista in una di-
mensione degenerativa®,

Ed infatti questa possibilita di risignificazione si sostanzia nel concetto di social efficiency che,
nella interpretazione che ne da la letteratura®, si riferisce all’idea che ogni individuo per poter cre-
scere nella sua specifica individualitd non pud prescindere dalla relazione con gli altri. In questo
senso «social efficiency is nothing less than socialization of mind witch is actively concerned in
making experiences more communicable; in breaking down barriers of social stratification witch

make individuals impervious to the interests of the others»*.

“ Ibid., pp. 228, 229.

1 ). DEWEY, Democrazia e educazione. Un'introduzione alla filosofia dell educazione, cit., pp. 215 ss.

%2 In questo senso ci si riferisce all'interpretazione di G. SPADAFORA, Democracy and Education. L educazione
centro di annodamento del pensiero di John Dewey, in J. DEWEY, Democrazia ¢ educazione. Un'introduzione alla filosofia
dell’educazione, cit., pp. 44, 45.

% Ibid., pp. 46, 47.

Y. DEWEY, Democracy and Education, The Pennsylvania State University, 2001, p. 126.
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Ed ¢ proprio a questo concetto di efficienza sociale che Dewey fa riferimento per intendere
Iindividualita non nel senso del “think for one’s self” ma nella dimensione piu significativa corri-
spondente quella variazione e irripetibilitd che caratterizza di per sé I'esperienza dell’'uomo nel
mondo. Questa specificita rappresenta il senso della democrazia intesa come way of life*. Su queste
basi la scuola democratica si regge essenzialmente su due principi: «1. 'educazione dell’'individuo
deve svolgersi all'interno di un ambiente organizzato che possa promuovere una specifica esperienza
educativa; 2. questa esperienza, che ¢ guidata e condizionata da specifici aspetti ambientali, tecno-

logici e sociali, deve orientare lo studente ad uno specifico progetto di vita»*.

5. Disability studies in education e didattica del diritto

E in questo contesto che viene in discorso il problema della educazione inclusiva per come &
stata delineata dai Disability studies in education*’. Questo approccio pedagogico ha inevitabilmente
segnato uno degli aspetti pili interessanti del passaggio dal modello medico*® (fondato sul binomio
disabilita-patologia individuale) a quello bio, psico-sociale” con riguardo alla costruzione della
identita della persona disabile. In questa dimensione Slee e Allan®® hanno sottolineato, confer-
mando gli impianti teorici di Nussbaum e Dewey, che «’educazione inclusiva non si occupa di una
minoranza che deve essere inclusa in un contesto dal quale ¢ rimasta esclusa [...] [al contrario]
tende a rendere inclusivi i contesti [di apprendimento], a partire dalla struttura architettonica fino
ad arrivare alle pratiche didattiche»’'. Si supera, in definitiva, il modello della c.d. inclusione con-

dizionale — una politica che Slee definisce “perversa” —, che si concretizza nel concetto di adatta-

# G. SPADAFORA, Democracy and Education. L educazione centro di annodamento del pensiero di John Dewey,
cit., p. 47.

4 Ibid., p. 51.

%7 Si veda per una ricostruzione S. D’ALESSIO, Disability studies in education: implicazioni per la ricerca educativa
e la pratica scolastica italiane, in R. MEDEGHINI, et al., Disability studies, emancipazione, inclusione scolastica, cit., p.
104. L’Autrice evidenzia che I'obiettivo dei DSE «¢ far emergere come la disabilita sia interpretata in ambito educativo
e come tale interpretazione possa determinare il mantenimento o meno di forme di discriminazione e di marginalizza-
zione».

% Si veda M. G. BERNARDINI, Disabilita, giustizia, diritto, cit., p. 10.

¥ Ibid., p. 194 con riguardo alla svolta costituita in questo senso dalla Convenzione sui diritti delle persone con
disabilita del 2006.

59 R. SLEE, J. ALLAN, Excluding the includend. A recosideration of inclusive education, in International Studies in
Sociology of Education, 2001, pp. 173-192.

51'S. D’ALESSIO, Disability studies in education, cit., p. 110.

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



Edoardo Messineo

mento dei curriculi e dei percorsi scolastici secondo la logica della specialiti. E questo che genere-
rebbe, in realtd, forme di “micro esclusione” nella dimensione in cui «per alcuni alunni ¢ richiesta
una certificazione per poter avere le stesse opportunita offerte al loro compagno di banco»”?, evi-
denziando cosi come la proposta educativa non venga sin da principio pensata per tutti”’.

E sulla base di queste premesse che il riferimento si appunta sulla modalita con cui sono
strutturati gli spazi di apprendimento al fine di garantire a tutti i discenti possibilita e opportunita
di apprendimento. Il riferimento ¢ in particolar modo ai principi di progettazione universale noti
anche come Principles of universal design®*. Tale modello di progettazione prende avvio dal lavoro
di Ronald Mace, che ha cercato negli anni *70 di trasformare radicalmente il pensiero sull’accessi-
bilita dello spazio architettonico. La costruzione teorica di Mace ¢ stata ripresa da quel filone della
pedagogia che ha voluto guardare all'insegnamento come scienze della progettazione®. Per questo
indirizzo, chiaramente ricostruito negli studi di Diana Laurillard, I'insegnamento viene visto non
come una scienza teoretica ma come una scienza della progettazione, «perché usa cio che dell’inse-
gnamento ¢ noto per raggiungere il proprio scopo — 'apprendimento degli studenti — e mentre
implementa i progetti, continua a migliorarli»*°. Guardare all’insegnamento, e all’insegnamento del
diritto in particolare, come scienza della progettazione significa individuare i principali processi di
apprendimento cui sono legati determinati pattern didattici””. Il riferimento ¢ in questo caso al
modello del Conversational framework, inteso come modalitd per rappresentare, nella maniera pil
semplice possibile, il ruolo giocato da insegnanti e discenti all’interno di sei processi di apprendi-
mento: 'acquisizione; 'investigazione; la pratica; la discussione; la collaborazione; la produzione.
Ad ogni processo di apprendimento corrispondono determinati pattern didattici che articolano il
singolo processo.

L’impostazione in discussione, utilizzata come possibilita di riflessione sull'insegnamento del

diritto, riarticolato secondo i processi che sono stati indicati, potrebbe rappresentare una strada per

la realizzazione principi di universal design for learning. Essi si sostanziano nella realizzazione di tre

% Ibid,, p. 113.

53 In questo senso sembra interessante ripensare la classe come luogo per riconoscere il valore ad ogni singola
voce in questo senso il richiamo ¢ a B. HOOKS, Insegnare a trasgredire, cit., p. 73.

> R.L. MACE, Universal design in housing, in Assistive technology, 10, 1, 1998, pp. 21 ss.

5> D. LAURILLARD, [nsegnamento come scienza della progettazione. Costruire modelli pedagogici con le tecnologie,
Milano, 2014.

% [bid., p. 16.

57 D. LAURILLARD, [nsegnamento come scienza della progettazione, cit., p. 140.
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esigenze: fornire molteplici forme di rappresentazione; fornire molteplici forme di azione ed espres-
sione; favorire molteplici forme di coinvolgimento e motivazione®.

I tre principi inevitabilmente rivestono un ruolo chiave nel riconoscere spazi di autonomia
sia sul piano operativo-produttivo, che riguarda la realizzazione diretta di azione, sia sul piano de-
cisionale, cio¢ quello relativo alla finalizzazione dei comportamenti, di scelta e di organizzazione e
controllo: aspetti questi ultimi che, in definitiva, rappresentano la possibilitd di implementare la
partecipazione dei discenti alla co-costruzione dell’opera educativa nelle aule di giurisprudenza. In
questo senso la tecnologia, come forma di interconnessione fra studente e docente, rappresenta la
possibilita di rimuovere ostacoli, barriere all’esperienza didattica per mezzo anche dell’utilizzo di
modalita di insegnamento telematico. L’accessibilita sarebbe garantita da una modalita di insegna-
mento che ¢ stata definita «in presenza comunicativa e con distanza fisica fra docente e studente»”,
permettendo una didattica fruibile in modo personalizzato. Una didattica, in definitiva, capace di

porre al centro dell’esperienza educativa «il ruolo attivo e partecipativo dello studente» sia nella fase

di apprendimento che in quella di monitoraggio dei risultati raggiunti®.

EDOARDO MESSINEO
Luiss Guido Carli

58 A. MANGIATORDI, Progettazione Universale come orizzonte, Universal Design for Learning come bussola, cit., p. 39.

59 E. FERRI, L Universita al tempo della rivoluzione telematica, Roma, 2022, p. 58.

6 Cfr. R. TORRE, Didattica universitaria inclusiva e competenze trasversali nell ottica dell employability, in Il
Nodo. Per una pedagogia della persona, 24, 50, 2020, pp. 55-67.
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