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Il mondo ‘post-globale’ (note a margine di una “operazione militare
speciale”)

Luigi Moccia”

Prologo

Il mondo globalizzato degli ultimi decenni del secolo scorso, quel mondo che avrebbe dovuto
vedere la ‘fine della storia’ assestandosi, dopo un secolare processo evolutivo, sulle certezze — o
almeno presunte tali - dell’eta matura di una ragione universale a base della ‘stabilizzazione’ (sotto
forma di ‘standardizzazione’) di uno stato di cose capace di eliminare conflitti e mali che da sempre
affliggono 'umanita, e invece diventato, dall'inizio del nuovo secolo e millennio, un mondo entrato in
guerra con se stesso. In senso non solo belluino (del terrorismo, a cominciare dalle Twin Towers),
oltre che bellico (di reali conflitti armati che — per dirla alla maniera di papa Francesco - equivalgono
nel loro insieme a una “terza guerra mondiale a pezzi”), ma anche e soprattutto nel senso della
condizione esistenziale di un mondo che non ha piu pace e che, anzi, sembra aver smarrito la
vocazione stessa alla pace.

Come mai questo paradosso?

Il mondo delle tre ‘c’

Pe cercare di dare una risposta, credo sia opportuno intenderci su cio di cui parliamo, quando
parliamo di mondo globale.

In breve.

Globalizzazione non significa solo un mondo che si fa piccolo (il “villaggio globale”, secondo una
nota espressione coniata negli anni Sessanta dal sociologo Mc Luhan), per via dello sviluppo
massificato delle comunicazioni (appunto, massmediali), nonché della crescita esponenziale degli
scambi commerciali e pit ancora degli spostamenti fisici di persone tra le varie aree geografiche.

Significa, pure, un mondo sempre piu complesso, per via dell'interdipendenza generata dalla
internettizzazione del flusso (oramai perenne) di informazioni, come dalla moltiplicazione dei fattori
(materiali e non) e dall’accelerazione dei processi di innovazione e trasformazione (soprattutto
tecnologica, ma non solo). Fattori e processi incidenti tutt'insieme sulle attivita umane, in ogni campo,
e sulle stesse condizioni di vita, in ogni luogo del pianeta. In modo particolare su: ambiente,
sfruttamento delle risorse naturali, clima, pandemie, disuguaglianze, poverta estrema e... il paventato
rischio della sesta estinzione di massa, ma la prima dovuta a cause antropiche, cioé provocata
direttamente dall’essere umano.

* Direttore, lacittadinanzaeuropeaonline (Iceonline).
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Significa, altresi, un mondo dove crescono scontri e violenze. E le guerre, che coinvolgono gruppi,
minoranze, intere popolazioni, stati, per motivi vari, etnici, religiosi, di interesse geopolitico. Con la
dominante costituita da una ‘questione identitaria’ di qualche tipo, avente a base un’idea di
appartenenza cui richiamarsi o da invocare come valore e piu in generale come radicamento a
qualcosa - che si teme possa essere perduta o solo minacciata — da difendere, rivendicare, oppure
imporre, anche con la forza delle armi.

Per semplificare il discorso, delineandone una cornice di riferimento, possiamo parlare di mondo
globale come un mondo sempre pitl connesso, complesso e conflittuale: il mondo delle tre ‘c’.

Dove il paradosso sopra evocato ha, piuttosto, carattere apparente. Difatti, il mondo cosi
globalizzato, che si apre per un verso alla condivisione di principi, regole e istituzioni sovranazionali,
assieme a una conformazione di modi e stili di vita, € un mondo che, per altro verso o, meglio, per
reazione, incontra difficolta a tenersi in equilibrio, a essere in pace con se stesso. Per via di contrasti e
contrapposizioni che sono espressione, a loro volta, di un ‘mondo di diversita’ soggiacente alla
superficie piatta e uniforme (“one size fits all”) della globalizzazione. Sicché, la risposta all'interrogativo
puo essere trovata proprio nella circostanza per cui cid che non ha funzionato e sembra non (poter)
funzionare in questo mondo globale &, al dunque, I'idea di ‘omologazione’, come paradigma di ‘unita’
(imposta o fittizia) che nega la ‘diversita’.

Volendo applicare, secondo 'insegnamento di Giambattista Vico, la teoria della conversione del
vero col fatto alle condizioni di un mondo sempre piu connesso e complesso, dove si sfidano forze
contrapposte e visioni tra loro divergenti e competitive, se ne puo ricavare la conclusione che il fatto
stesso della globalizzazione si traduce in una dinamica assai problematica e intrinsecamente
conflittuale di relazioni tra cid che é individuale e universale, particolare e comune, locale e globale.

Stante questo quadro, cosi sommariamente delineato e semplificato, cio che e globale é:

- costantemente in tensione tra unita e diversita o molteplicita;

- proiettato verso due scenari opposti ma complementari, cioe in rapporto tra loro di reciproca
implicazione, sintetizzabili con una doppia formula, rispettivamente: quella della ‘unita nella diversita’ e
quella della ‘diversita nell’'unita’.

Cio che e globale ci pone, dunque, di fronte alla sfida della ‘complementarita’ — necessaria quanto
contrastiva — tra le sue componenti, tra loro intrecciate in rapporto di reciproca implicazione, che ne
sostanzia e ne caratterizza la complessita, a sua volta inevitabile (autogenerata) e tale da sconfinare
nel caos, se non adeguatamente gestita e governata.

Per affrontare questa sfida, appunto la “sfida della complessita” (come definita da Edgar Morin), nel
senso del “legame tra unita e molteplicita”, la sola formula della ‘unita nella diversita’ (che pone
I'accento sul primo termine facendone il criterio di regolazione del secondo) non e sufficiente al fine di
equilibrare la ‘biodiversita’ esistente nel mondo della civilta umana.

Difatti, prendendo a prestito questo termine (biodiversita) dalle scienze naturali per applicarlo alle
scienze sociali e umanistiche, € possibile osservare che mentre la natura tende (pur tra squilibri e
gerarchie di forze) ad autoregolarsi, nel cosiddetto mondo civile la convivenza pacifica — quale destino
obbligato per la sopravvivenza stessa dell'umanita - ha invece bisogno del sostegno di un qualche
sistema di ‘reggimento’ normativo e istituzionale, prodotto di storia e di cultura. Tradizionalmente,
questo sistema si e identificato con l'idea di un ordine internazionale espressione della sovranita
(assoluta) degli stati e di una politica internazionale basata sulla mediazione diplomatica delle relazioni
tra gli stessi. Entrato piu volte in crisi durante il suo sviluppo (nella sua versione occidentale), €
sembrato che questo sistema potesse approdare a un ancoraggio piu stabile costituito dalla
globalizzazione (anche questa a trazione occidentale). Cid nella prospettiva di una sempre maggiore
integrazione a livello regionale e planetario di modelli economici, politici e socio-culturali (peraltro
portata avanti alla maniera del cosiddetto “pensiero unico”, piuttosto che del confronto e del dialogo).

In tal senso, la formula della ‘unita nella diversita’, peraltro con il suo reciproco inverso e
complementare della ‘diversita nell’'unitd’, indica un mondo multipolare centrato su un sistema di
governance in scala globale, da intendere come sistema ‘democratico’ di sovranita non piu libere di
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autoregolarsi a loro arbitrio, nel caso passando alle ‘vie di fatto’ per la risoluzione dei conflitti, ma
soggette a questo sistema fondato su norme e istituzioni internazionali e sovranazionali.

‘Civilta’ al bivio

Di nuovo parafrasando (sia pure a rischio di banalizzare) il pensiero vichiano, nel momento storico
attuale assistiamo - cosi pare — a una sorta di resettaggio del ciclo storico dei corsi e ricorsi di un
mondo che sembra precipitato o in via di esserlo in una fase di decadenza e ritorno a scenari di bellum
omnium contra omnes.

L’esempio offerto dalla vicenda bellica abbattutasi sulla vita del popolo ucraino puo essere preso,
emblematicamente, a discrimine di questo salto all'indietro dell'idea di civilitas: il consorzio dei
‘civili’, ovvero dei ‘cittadini’, qualunque ne sia la patria, la lingua, la fede e la cultura.

Questa vicenda, a riprova tanto piu del venir meno dell’opzione (mai esistita realmente) della
cosiddetta fine della storia, anzi a dispetto di ogni regola e principio di diritto internazionale (in
particolare di diritto internazionale umanitario), si contrappone a forme e modi di risoluzione
pacifica dei conflitti attraverso la mediazione diplomatica e/o di istanze internazionali. Addirittura
rivendicando una pretesa legittimita dell’opzione che viene ad essere cosi configurata, come liberta di
aggressione, quale privilegio di ‘potenze nucleari’ (e a regime autoritario), altrimenti insostenibile
senza il ‘ricatto del terrore’ (dell’'uso dell’arma nucleare). Per cui la ‘guerra’ cessa di essere mezzo per
un fine (politico o altro che sia). Tant’e che nemmeno viene nominata come ‘guerra’ (anzi, vietando
persino di parlarne sotto questo nome all’interno del paese aggressore). Travisandola con I'appellativo
di “operazione militare speciale” che, al di 1a di ogni apparenza di minimizzazione, ne rivela in realta
all’evidenza (quella di una devastazione in danno soprattutto della popolazione civile) I'intenzione di
fare della guerra un’affermazione di volonta di potenza brutale quanto arbitraria, ‘fine a sé stessa’ e,
quindi, ‘infinita’... che puo essere esercitata ad libitum dall’aggressore.

Cio in un contesto che, se non si vuole considerare da ‘scontro di civilta’ (sebbene cosi pensato e
rappresentato da chi ha la responsabilita di aver iniziato questa guerra), pone la ‘civilta’ di fronte a
un bivio.

Quello che porta, da un lato, all'accettazione della guerra come ‘arbitrio’ di sovranita senza vincoli
(‘assoluta’) e, dall’altro, al suo ripudio come alternativa alla pace, ovvero in positivo all’affermazione
della pace come valore in sé che si identifica con il fine della civilta stessa. Di nuovo, il consorzio dei
‘civili’ (di qualunque appartenenza), inteso in tutte le sue forme - politiche, sociali e culturali — di
convivenza pacifica; in quanto tutte riconducibili a un’idea e ideale di appartenenza comune
all'umanita. Per cui, nelle parole di Norberto Bobbio: “ci sara pace stabile, una pace che non ha la
guerra come alternativa, solo quando vi saranno cittadini non pit soltanto di questo o quello stato, ma
del mondo”1.

Il mondo ‘post-globale’

Con la guerra di aggressione all'Ucraina, a carattere di sfida palese all’'Europa e all’occidente, inizia,
non solo simbolicamente, ma nella realta del fatto compiuto (verum ipse factum), il mondo ‘post-
globale’.

Si tratta, va da sé, di un inizio tutt’altro che beneaugurante per i tempi presenti e a venire. Anzi, di
un passo indietro, residuo di aspirazioni imperialiste e colonialiste d’altri tempi. E che mette il mondo
di fronte a piu di una incognita. In una situazione dove si gioca il suo destino sulla scommessa di fare
della pace, assieme alla condivisione di altri valori a fondamento dell’'unita europea e del suo modello

1 N. Bobbio, L’eta dei diritti, Torino, 1990, p. VII (corsivo aggiunto).
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di societa aperta e inclusiva, la ragione stessa di una sovranita democratica a livello sovranazionale.
Come preconizzato nell’incipit della Dichiarazione Schuman del 1950 (“La pace mondiale non potra
essere salvaguardata se non con sforzi creativi, proporzionali ai pericoli che la minacciano”). A
segnalare, all’epoca, I'esigenza di una “federazione europea”, quale prospettiva che oggi piu di allora,
oltre a porre interrogativi su come precedere avanzando in questa direzione, impone comunque
nuovi ‘sforzi creativi’, adeguati al primo degli obiettivi dell’'Unione: appunto quello di “promuovere la
pace, i suoi valori e il benessere dei suoi popoli” (TUE, art. 3).

In breve.

C’e innanzitutto da osservare che questa mutazione del mondo globale, ravvisabile nel volto feroce
di una guerra di distruzione ai danni di un intero popolo, in seno al continente europeo e, per di piu,
col proposito — se non dichiarato nemmeno tanto implicito — di infliggere un colpo al cuore
dell’occidente e, in particolare, dell’Europa unita, non nasce nel nulla, all'improvviso o per caso.

Allo stato, questa vicenda puo considerarsi, infatti, come I'evento culminante di una serie di
vicende che - in aggiunta all’espansione delle aree di influenza di potenze economico-commerciali e
militari non occidentali e in un quadro internazionale caratterizzato da conflitti e tensioni crescenti
dove piu che la presenza europea e anglo-americana s’e fatta notare la loro assenza (ignominiosamente
evidenziata nella precipitosa ‘fuga’ dall’Afghanistan) — hanno contribuito a dare (agli occhi soprattutto
di chi questo aspettava da tempo di vedere) un’immagine di declino dell’'occidente; in ogni caso tale
da ingenerare la convinzione che sia arrivato il tempo per un ‘passaggio di consegne’ (o ‘di mano’)
delle sorti del mondo. Nelle mani, appunto, di altri ‘attori’ (o ‘giocatori’), a loro modo e alle loro
condizioni altrettanto (se non piu) ‘globali’; nella veste pero di attori ‘altri’, ovvero con ‘altre’ idee e
visioni del mondo.

Con cio a dire che il mondo post-globale, in questo piu specifico senso di ‘post-occidentale’ (o ‘post’
liberal-democratico), non rinuncia a essere globale; espandendone, anzi, le dimensioni a misura e a
motivo della presenza di questi attori ‘altri’ che ne rivendicano spazi maggiori di influenza (sia
terrestre che extra-terrestre, e il caso di aggiungere), alla stregua di potenze ‘planetarie’.

Ne deriva che il mondo post-globale, lungi dall’essere il capolinea di un mondo a trazione
occidentale che finisce, € il punto di partenza di un mondo che ricomincia da dove era prima, con
questi altri attori in scena e nel ruolo di protagonisti, con i quali confrontarsi, senza (si spera) doversi
scontrare.

In altre parole, avendo a mente quanto detto in precedenza sul mondo delle ‘tre c’, si puo
affermare che era gia nelle cose, sin dall’inizio, che il mondo globale — avendo relegato il mondo di
prima nel post-moderno e nel post-nazionale — sarebbe diventato, a sua volta e ancor piu
rapidamente, ‘post-globale’. Proprio per via della sua inevitabile complessita, per certi versi insolubile,
a motivo della sua intrinseca natura conflittuale.

Se questo &, se ne puo allora concludere, sulla scorta di nuovo della sequenza vichiana delle tre eta
della storia associate ai tre livelli di sviluppo della mente umana in rapporto, rispettivamente, ai
sensi, alla fantasia e alla ragione, a somiglianza con le eta della vita umana, infantile, giovanile e
senile, che la globalizzazione ha rappresentato una fase culminante di affermazione di valori e
concetti universali (di matrice occidentale) su un mondo ad essi assoggettato e uniformato, che ha
prodotto, per reazione, quel resettaggio di cui s’é detto. Vale a dire, un ritorno (semmai auspicabile)
all’eta giovanile degli ‘eroi’, della ‘fantasia’ e del ‘coraggio’: quello in particolare degli ucraini e piu in
generale di tutti gli europei, alle prese con la realta di una guerra che sconcerta, preoccupa e inquieta,
in sé e per le sue conseguenze anche di medio-lungo termine.

L’Europa unita (sovrana e democratica)
E del tutto evidente che la vicenda ucraina chiama in causa ruolo, competenze, capacita di azione e

di visione dell’'Unione e delle sue istituzioni. La cui compattezza nella condanna dell’aggressione e la
cui presenza come attestazione di vicinanza, di solidarieta, di accoglienza dei rifugiati e anche di aiuto
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alla causa della resistenza all’aggressore si € manifestata in molti modi (abbastanza noti per essere
qui ricordati).

Ma é altrettanto evidente che, in considerazione di quanto fin qui detto, cio va ben oltre la vicenda
stessa.

In breve.

Il tema della ‘sovranita europea’ a base di una politica estera comune e di una politica di sicurezza
e difesa comune a base di una autonomia (e indipendenza) strategica dell’'Unione, anche in campo
militare, emerge come una delle principali priorita del momento. Tanto piu nella prospettiva di un
mondo ‘post-globale’ (sempre meno in pace con se stesso), dove torna a riproporsi uno schema di
gioco, sebbene non negli stessi termini di quello dei tempi della guerra fredda, caratterizzato da una
rivalita competitiva est-ovest che, per via dello stretto rapporto fra economia, geografia e politica,
spinge nella direzione di scelte di schieramento, ovvero di posizionamento nel mondo.

Un tema, quindi, da affrontare non solo per quanto riguarda il ‘come’, cioé il piano normativo di
strutturazione istituzionale e di attribuzione di competenze in materia di Pesc (Politica estera e di
sicurezza comune) e di Pesd (Politica europea di sicurezza e difesa), ma anche il ‘cosa’, cioé il
contenuto strategico di tali politiche e relative scelte. In un contesto, oltre che rispettoso dei rapporti
tra stati membri, che rispecchi e rispetti I'effettivita del principio di ‘democrazia rappresentativa’ a
fondamento dell’'Unione (TUE, art. 10).

Piu ancora emerge, pero, il tema appunto della ‘democrazia’, ovvero della ‘sovranita democratica’,
come principio fondamentale di legittimazione del potere politico che nel mondo post-globale
sembra piu che mai sfidato, a fronte dell’alternativa che caratterizza questo mondo tra regimi di
tradizione e ispirazione liberal-democratica e regimi a forte impronta autoritaria.

Cio che vale tanto piu per l'assetto istituzionale dei poteri e delle competenze dell’'Unione, in
ragione del suo autonomo fondamento di legittimazione che non pud che ravvisarsi nella
‘cittadinanza europea’. Se & vero, come e vero, che la “democrazia & la societa dei cittadini”2.

Epilogo

Volendo tirare le fila del discorso, possono bastare alcune riflessioni.

In breve.

Non esiste un solo e unico volto della globalizzazione, quello del mercato e dell’ordine internazionale
neo-liberista, come affermato da chi vi ha visto o voluto vedere soprattutto I'impronta di una egemonia
culturale dell’occidente (a stelle e strisce). Esistono anche i progressi che sono stati fatti — nei decenni
seguiti alla fine della guerra fredda (1989) o gia da prima, per citare il caso cinese della politica di
riforma e apertura del paese (1977) - all'insegna della condivisione di principi, regole e istituzioni a
livello internazionale e sovranazionale.

Per chi ha vissuto questa stagione (piu che epoca, forse) di storia del mondo contemporaneo
segnata da indubbi tratti di discontinuita e rinnovamento culturale (in molti campi disciplinari, tra
cui in particolare quello giuridico), in un contesto come quello europeo caratterizzato sin dagli inizi
degli anni 1950 da un crescendo di “mutazioni innovatrici” (nelle parole di Altiero Spinelli) di segno
analogo, indotte dalla diffusione dell’europeismo (trasformato, sono ancora sue parole, da “visione
intellettuale in componente permanente della vita politica dell'Europa occidentale”)3, ¢’ un qualche
rammarico a pensare che questa stagione possa avviarsi, invece, sul suo ‘viale del tramonto’. A
rischio, cioé, di essere oscurata dall’avvento di un mondo ‘post-globale’ carico di passionale ardore
sovranista e astio populista nei confronti dell’'unita europea. Questa idea di unita (politica) dell’Europa,
invero gia auspicata - € il caso di aggiungere — dal nostro Risorgimento all'insegna di un ‘nazionalismo’
che abbracciava e comunque non disdegnava l'ideale di ‘patria’ europea, per salvaguardare e porre al

2 N. Bobbio, ibid. (corsivo aggiunto).
3 A. Spinelli, voce “Europeismo”, Enciclopedia del Novecento (1977).
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riparo da mire imperialistiche I'indipendenza e la sovranita nazionale, torna non a caso d’attualita
con la ‘guerra di popolo’ in Ucraina. Come monito e insegnamento per cessare di guardare all’Europa
dal buco della serratura di un nazionalismo incapace di guardare al di la dei propri confini: non piu
solo ‘territoriali’, ma interni all'Unione in quanto “comunita di valori”’4; degni ancor piu di essere
difesi e salvaguardati nello spazio di un’Europa unita sulla base di questi stessi valori.

Va percio sottolineato che nello sviluppo del processo di integrazione l'unita europea € stata e
continua a essere frutto degli sforzi creativi — ancora in atto - di ridefinizione, adeguamento,
trasformazione e innovazione, a livello sovranazionale, di tradizionali categorie espressione della
statualita (nazionale). Tra le piu significative: la ‘giustizia’ (per quanto riguarda i diritti da tutelare e
tutelabili in forza di un ‘diritto comune’ preminente al livello europeo), la ‘democrazia’ (per quanto
riguarda le politiche pubbliche comuni e relative scelte), la ‘sovranita’ (per quanto riguarda
I'attribuzione di poteri e competenze alle istituzioni europee) e, quindi, la ‘cittadinanza’ che tutte le
ricomprende, in quanto fondamento primario di legittimazione dell'Unione.

L’operazione militare speciale, cosi detta, con un understatement quasi autoironico se non fosse
nei fatti tanto cinico e spietato quanto lucido e lungimirante nella prospettiva del cambiamento
epocale che viene in tal modo annunciato e attuato, sta a dimostrare che nel mondo post-globale &
soprattutto 'idea di ‘potenza’ (in luogo della nazione) a prevalere, nel senso piu autentico di forza
armata e insieme di volonta di dominio.

Evocata o invocata, teorizzata o praticata, perseguita o strumentalizzata, questa volonta di potenza
si manifesta in una molteplicita di ambiti e per una varieta di fini. Quello militare, ovviamente, con
riguardo all'impiego di armamenti, oltre 'arma nucleare (in definitiva nemmeno tanto conveniente
nella sua rozza quanto eccessiva capacita di devastazione), che si caratterizzano piuttosto per
sofisticazione e precisione tecnologica tali da consentirne un uso tattico misurato e proporzionato
all’effetto di terrorizzare intere comunita e popolazioni. Quello delle risorse energetiche: per il loro
accaparramento e sfruttamento, in quanto utilizzate e utilizzabili come ulteriori ‘armi’, anche solo di
ricatto. E ancora: le ‘alte tecnologie’: come l'intelligenza artificiale e la robotica, di nuovo per il loro
uso duale, a fini sia pacifici che bellici nel contesto piu generale della “guerra cibernetica”. Le materie
prime (cosiddette ‘terre rare’): necessarie per lo sviluppo di queste e altre tecnologie piu
convenzionali. I servizi di logistica integrata: anch’essi ad uso multifunzionale. Come pure, e non da
ultimo, I'esplorazione spaziale e di altri pianeti.

Senza pretendere di tracciare, anche solo genericamente, il contesto di interessi strategici e
geopolitici, di intrecci (tra centri) di potere, di relazioni e di attori (statali e non) a vario titolo convolti
nello scenario dei tempi attuali, il punto che preme evidenziare ¢ che questo scenario post-globale &
tornato ad essere, per un verso, e, per altro verso, appare sempre piu destinato a divenire il luogo di una
competizione egemonica di e tra potenze al livello regionale o planetario che, ben oltre I'ambito
economico-finanziario, si attesta nel campo di visoni e concezioni del mondo significativamente
divergenti.

Si tratta, dunque, di qualcosa di piu della globalizzazione dei mercati e che, come tale, sembra
comportare un cambio di paradigma.

Di qui un ulteriore punto interrogativo che e anche, pero, esclamativo. Se e come, in un mondo
post-globale a impronta egemonica autoritaria, la garanzia dei valori e principi a base dell’'ordine
internazionale — dove la liberta dei commerci come la liberta di auto-determinazione dei popoli,
I'indipendenza e l'integrita territoriale degli stati siano riconosciute, rispettate e salvaguardate -
possa essere assicurata, quando questa garanzia viene violata, in spregio di ogni regola, con 'uso
arbitrario della forza armata!

Un interrogativo che (nella sua enfasi esclamativa) rimane e rimarra probabilmente aperto negli
anni a venire (naturalmente sperando che la vicenda ucraina nel frattempo e comunque quanto
prima trovi il suo punto di equilibrio).

4 L. Moccia, Democrazia, sovranita e diritti nella crisi europea: spunti per un discorso su riforme e futuro dell’Unione, in La
cittadinanza europea, 2/2016, p. 23 ss., a p. 58.
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Almeno fino a quando questa competizione di potenza nel mondo post-globale non trovi a sua
volta altri punti di equilibrio, frutto di sforzi creativi, di nuovi “universali fantastici” (per riprendere
ancora un’espressione del pensiero vichiano): insomma, una capacita visionaria proiettata sul futuro
di un mondo a misura di una pace che non abbia pil come alternativa la guerra, per via della
possibilita di farne uno spazio di convivenza ‘civile’, ovvero di ‘cittadinanza globale’.
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1. Premessa

Vengono raccolti in questo fascicolo alcuni contributi presentati in occasione di un incontro di
studio, intitolato “L’errore nella decisione nell’era dell’intelligenza artificiale”?; svoltosi nel contesto
di una piu ampia riflessione sulle implicazioni degli impieghi delle nuove tecnologie sull’autonomia
del processo decisionaleZ.

E noto che il ricorso all’'uso di algoritmi di intelligenza artificiale & diffuso in una estesa varieta di
ambiti, incluso quello giuridico. Uno dei profili piu significativi della profonda trasformazione in atto
risiede nella progressiva automazione dei processi decisionali e nella conseguente erosione
dell’autonomia dei singoli soggetti, privati o pubblici: sia quando la decisione viene assunta sulla
base dei dati risultanti dall’applicazione dei sistemi di intelligenza artificiale; sia quando I'intervento
dell'uomo ¢ escluso in radice, perché & la decisione stessa a prodursi in modo automatizzato. In
questi casi venendo meno la possibilita di imputare gli effetti eventualmente dannosi di una
condotta all’'autonoma volonta del soggetto responsabile della condotta medesima.

Tra i tanti aspetti che sollecitano la riflessione, vi & quello connesso ad uno dei motivi ricorrenti
che hanno accompagnato la diffusione dei sistemi di intelligenza artificiale, il cui impiego
contribuirebbe in modo determinante a scongiurare la possibilita di errori. Senonché, I'esperienza
mostra che, per un verso, il rischio di errore puo essere forse ridotto ma certamente non eliminato
del tutto e che, per altro verso, nuove possibilita di errori discendono proprio dall'uso di questi
sistemi. Si puo trattare di ‘vizi’ di programmazione o di funzionamento dell’algoritmo, ma anche di
‘vizi’ nell'interpretazione dei dati o delle regole rilevanti, con la conseguente esigenza di accertare
se, nell'uno o nell’altro caso, essi siano imputabili (anche) all’autore dell’algoritmo.

Per avvedersi della portata del problema e utile evocare qualche esempio concreto. Nel mese di
settembre 2021, il New York Times3 ha riportato la notizia che alcuni utenti di Facebook avevano
visualizzato un video realizzato da un tabloid britannico che mostrava uomini di colore, ricevendo
nei giorni successivi un messaggio automatico che chiedeva se l'utente fosse ancora interessato a
visionare video di “primati”. Facebook e stata costretta a disabilitare il messaggio inviato
automaticamente e il portavoce del noto social network si ¢ affrettato a dichiarare che, nonostante i
miglioramenti apportati, il sistema non e perfetto, scusandosi dell’errore. Cio mostra che ogni
sistema di IA e fallibile, con effetti che possono rivelarsi molto gravi anche sul piano della

* Professore ordinario di Diritto privato comparato, Universita di Macerata.

1 “L’errore nella decisione nell’era dell'intelligenza artificiale”, Seminario internazionale a conclusione del progetto di
ricerca “Dant”, Macerata, 24 settembre 2021.

2 Cfr. E. Calzolaio (cur.), La decisione nel prisma dell'intelligenza artificiale, Padova, 2020.

3 “NYT”, 3 settembre 2021, Facebook Apologizes After A.L Puts ‘Primates’ Label on Video of Black Men.
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discriminazione e della tutela della persona. A questo riguardo, € significativo quanto accaduto in
occasione delle paraolimpiadi di Tokio, sempre nel mese di settembre 2021. Un veicolo senza
conducente, condotto mediante il ricorso ad un sistema di intelligenza artificiale, ha investito un
pedone all'interno del villaggio olimpico e il direttore generale della casa produttrice si & affrettato a
scusarsi, non esitando a dare atto che I'incidente ha messo in luce 'errore del sistema, che non é in
grado di riconoscere persone affette da disabilita (nella specie visive).

Anche le professioni giuridiche fanno ricorso a sistemi di IA. E noto che alcuni studi legali
specializzati in operazioni di Merger & Acquisition (M&A) si sono dotati di sistemi per facilitare la
complessa attivita di due diligence, che sovente coinvolge soggetti provenienti da diversi Paesi e
richiede di esaminare una mole enorme di documenti, catalogandoli per legge applicabile e lingua di
redazione. Il sistema “Luminance”, ad esempio, consente di svolgere questo tipo di analisi in pochi
minuti e con un livello di precisione elevato. E pur sempre indispensabile una successiva fase di
controllo, ma i cui tempi sono molto ridotti* Fino a che punto il professionista puo fare affidamento
sulle prestazioni del sistema? E ragionevole ipotizzare che sia il professionista a rispondere delle
errate valutazioni a cui sia stato indotto dal sistema? Il programmatore puo essere ritenuto
responsabile? Analoghe questioni si pongono rispetto alla prefigurata diffusione di sistemi che
consentono di agevolare addirittura 'interpretazione dei contrattis.

Sistemi di intelligenza artificiale sono poi diffusi nel settore degli investimenti finanziari. Un
recente caso giunto all’esame della High Court inglese® ha ad oggetto la domanda per il risarcimento
dei danni conseguenti alla perdita di investimenti, a seguito dell'impiego di processi decisionali
automatizzati tramite algoritmi. Il sistema in questione, denominato K1, opera attraverso un
algoritmo di machine learning, alimentato da una molteplicita eterogenea di dati (quali notizie in
tempo reale e post sui social media), in grado di individuare correlazioni e schemi ricorrenti tra i dati
da cui inferire previsioni sul “sentiment” degli investitori e sull’'andamento delle borse. Sulla base
delle correlazioni ottenute, il sistema invia ai broker istruzioni sulle operazioni da compiere,
aggiustando in tempo reale la propria strategia di investimento grazie all'apprendimento continuo
dell’algoritmo. Nel caso di specie, I'investitore ha agito in giudizio nei confronti della societa di
investimenti a cui aveva affidato la gestione di una parte del proprio capitale, chiedendo un
risarcimento del danno per le perdite subite, lamentando una rappresentazione errata ed iperbolica
delle capacita del sistema K1 da parte della societa stessa. L'investitore ha invocato cio che nel
nostro ordinamento potrebbe essere assimilabile a un vizio nella formazione della volonta negoziale
(dolo), o in alternativa una forma di responsabilita precontrattuale, intesa come reticenza nelle
informazioni fornite in sede di trattative. Un sistema come quello K1 ¢ annoverato tra i mezzi di IA
“debole”, basato su algoritmi di machine learning evoluti, ma privi di capacita di autodeterminazione
e di comprensione delle informazioni processate, che operano a supporto dell'uomo. Tuttavia, la
capacita di apprendimento automatico conferisce a questi sistemi un grado di autonomia crescente,
mettendoli in condizione di assumere decisioni che producono effetti sul mondo esterno.

Sono pure utilizzati sistemi di prevenzione del crimine mediante mezzi di sorveglianza
elettronica. A questo proposito, e utile ricordare quanto avvenuto nel gennaio 2020 a Detroit,
quando un uomo di colore € stato arrestato per un crimine che non aveva commesso, a causa di un
errore di un sistema di riconoscimento facciale. Secondo il New York Times, si e trattato del primo
caso conosciuto in cui un cittadino americano e stato arrestato per un errore dell’algoritmo?’. Questa
vicenda illustra bene la storia dei nostri tempi, in cui vengono utilizzati sistemi di intelligenza
artificiale per monitorare, tracciare, profilare e quindi determinare la possibile innocenza o

4 11 “Sole 24ore”, 1 marzo 2018 (https://www.ilsole24ore.com/art/perche-abbiamo-assunto-software-nostro-studio-legale-
italiano-AEPmq58D?refresh ce=1), intervista a Jan Pecoraro.

5 Cfr. ampiamente R. Catterwell, Automation in contract interpretation, in Law, Innovation & Technology, 2020, p. 81 ss.

6 Tyndaris v MMWWVWM Ltd [2020] EWHC 778 (Comm), 22 April 2020 (http:// www.bailii.org/ew/cases/ EWHC/Comm

/2020/778.html).
7“NYT”, 3 agosto 2020, Wrongfully Accused by an Algorithm.
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colpevolezza. Cio non avviene solo negli Stati Uniti, ma anche in Europa, in cui la logica algoritmica
si e ormai diffusa nei contesti di giustizia penale o di prevenzione del crimines.

Si potrebbe continuare a lungo, ma cio che interessa porre in luce e che, a fronte della crescente
richiesta di progettazione di sistemi di intelligenza artificiale di “machine learning”, la stessa
letteratura scientifica riconosce ormai apertamente che si tratta di sistemi per definizione fallibili,
che possono produrre risultati non attendibili, con effetti rilevanti sul piano di possibili ingiustizie e
di errori di vario genere®.

2. Attuali tendenze del diritto europeo (UE)

Alla luce del quadro sin qui tratteggiato, non stupisce che il legislatore europeo & da tempo
impegnato nella ricerca di soluzioni normative, come testimonia, da ultimo, la proposta di
Regolamento Europeo sull'intelligenza artificiale del 21 aprile 202110, Essa poggia su tre pilastri: la
tutela della persona, la responsabilita per i danni derivanti dall'uso delle nuove tecnologie e la tutela
del diritto d’autore. L’approccio seguito & basato sulla identificazione dei rischi, secondo una
graduazione da alto a basso rischio, fino a vietare alcune pratiche di intelligenza artificiale
particolarmente dannose e comunque a restringere determinati usi dei sistemi di identificazione
biometrica remota. Vengono previsti analitici meccanismi di controllo dell’attivita, con riferimento
in particolare ai processi di intelligenza artificiale realizzati e distribuiti come “prodotto” o inseriti
in altri prodotti o utilizzati dagli operatori del mercato. Per contro, la proposta di Regolamento non
si occupa direttamente dei macchinari, né dei robot, rispetto ai quali manca tuttora una definizione
in ambito europeo.

Il tentativo del legislatore europeo va verso una regolamentazione in chiave ‘antropocentrica’
dell'intelligenza artificiale, perseguito attraverso la prevenzione di pratiche lesive per la persona
(come le tecniche subliminali), il controllo preventivo per I'immissione di tecniche ad alto rischio, la
cooperazione istituzionale tra Stati e tra le autorita preposte!l. Questa visione antropocentrica e stata
di recente confermata dalla proposta della Commissione di “Dichiarazione europea sui diritti e
principi digitali” del 26 gennaio 202212,

La proposta di Regolamento fa parte di un pacchetto pit ampio di misure destinate ad
affrontare i problemi posti dallo sviluppo e dall'utilizzo dell'lA, tra le quali le iniziative in corso
volte a rivedere la normativa settoriale sui prodotti e quelle piu direttamente orientate alla
disciplina delle questioni connesse alla responsabilita in relazione alle nuove tecnologie. “Tali
iniziative - si legge nella relazione che accompagna il testo - si baseranno sulla presente proposta

8 Cfr. A. Zavrsnik, Algorithmic Justice: Algorithms and Big Data in Criminal Justice Settings, in European Journal of
Criminology, 2019 (https://journals.sagepub.com/doi/full/ 10.11 77/147737081 9876762).

9 Cfr. da ultimo ]. Skripchuk-Y. Shi-T. Price, Identifying Common Errors in Open-Ended Machine Learning Projects
(https://dl.acm.org/doi/abs/10.1145/3478431.3499397). Nel settore medico, cfr. R. Challen-].Denny-M. Pitt, L. Gompels-T.
Edwards-K.Tsaneva-Atanasova, Artificial Intelligence, Bias and Clinical Safety (https://qualitysafety. bmj.com/
content/28/3/231): cfr. altresi A. E. Evstratov-1I. Y.Guchenkov, The Limitations of Artificial Intelligence (Legal Problems), in
Law Enforcement Review, 2020, p. 13 ss. Sul tema dei cd. dispositivi medici intelligenti, cfr. E. Calzolaio, I dispositivi medici
“intelligenti”: spunti di comparazione giuridica, in Foro it,, 2022, fasc. 2, p. 75 ss.

10 La proposta di Regolamento e reperibile all'indirizzo https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE
LEX:52021PC0206&from=IT.

11 Per una accurata disamina, cfr. G. Alpa, Quale modello normativo europeo per lintelligenza artificiale, in Contratto e
Impresa, 2021, pp. 1003 ss. V. altresi G. Resta, Cosa c’e di ‘europeo’ nella proposta di Regolamento UE sull'intelligenza
artificiale, in Dir. Inf., 2022, p. 323 ss.

12 La European Declaration on Digital Rights and Principles for the Digital Decade, 26/1/2022, COM(2022) 28 final, insieme al
relativo documento di lavoro (Staff working document), sono reperibili all'indirizzo https://digital-stra tegy.ec.europa.eu/en/
library/declaration-european-digital-rights-and-principles. Sull'orientamento antropocen- trico della proposta di Regolamento,
v. gia il documento della Commissione, dal titolo “Creare fiducia nell'intelligenza artificiale antropocentrica”, Bruxelles, 8.4.2019,
COM(2019) 168 final.
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e la integreranno al fine di apportare chiarezza giuridica e favorire lo sviluppo di un ecosistema di
fiducia nei confronti dell'lIA in Europa” (punto 1.3). Il riferimento riguarda le iniziative assunte sin
dal 2017 dalla Commissione e dal Parlamento circa l'opportunita di modificare la Direttiva
85/374/ EEC in materia di responsabilita del produttore, per adeguarla ai profili connessi
all'impiego dell’intelligenza artificiale nei ‘prodotti’.

Nello specifico, i problemi degli effetti dannosi dell’'uso delle nuove tecnologie sono stati
affrontati da un Gruppo di esperti nel 201913, le cui conclusioni hanno ispirato la Relazione della
Commissione del 19 febbraio 2020 “sulle implicazioni dell'intelligenza artificiale, dell'Internet delle
cose e della robotica in materia di sicurezza e di responsabilita”’14. Nella relazione la Commissione
europea rileva che alcune caratteristiche delle tecnologie digitali emergenti rendono difficile risalire
dal danno subito al comportamento umano che giustificherebbe la domanda di risarcimento sulla
base della responsabilita per colpa in base alle normative nazionali. Inoltre, la Commissione pone in
evidenza che la disciplina dettata dalla direttiva sulla responsabilita del produttore non & adeguata
per proteggere i danneggiati da prodotti dotati di intelligenza artificiale.

Dal canto suo, il Parlamento europeo si & spinto fino a proporre I'adozione di un Regolamento
sulla responsabilita per il funzionamento dei sistemi di intelligenza artificiale, il cui testo e
pubblicato in calce alla Risoluzione del 20 ottobre 2020 recante raccomandazioni alla
Commissionel5. Anche questa proposta si basa su un sistema di responsabilita del produttore
calibrato in base al rischio creato dagli operatori, a loro volta distinti in varie categorie: quelli ad alto
rischio rispondono a titolo di responsabilita oggettiva, mentre quelli a rischio pit moderato
rispondono per colpa. In particolare, per gli operatori ad alto rischio la responsabilita non & esclusa
anche in caso di dimostrazione di aver agito con diligenza, fatta salva la forza maggiore (art. 4). La
proposta interviene anche sui termini di prescrizione, che per gli operatori ad alto rischio sono
elevati addirittura a trenta anni.

3. Raccolta di contributi

Da quanto sin qui tratteggiato si trae ampia conferma che anche i tentativi di regolamentazione in
ambito europeo testimoniano fino a che punto il tema dell’errore negli impieghi dell’intelligenza
artificiale costituisca uno dei nodi piu delicati nell'ambito del rapporto tra diritto e nuove tecnologie. I
saggi raccolti nel presente fascicolo costituiscono un tentativo di indagare alcuni profili su cui il
giurista e chiamato ad interrogarsi.

Il primo contributo, di Monica Stronati, colloca la problematica nella prospettiva storico-giuridica,
ponendo in luce che non sempre gli ordinamenti giuridici hanno accolto l'ipotesi di errori nelle
decisioni e la necessita di una loro riparazione. Nonostante I'art. 24 Cost. riconosca il diritto soggettivo
alla riparazione degli errori giudiziari, I'impianto complessivo del nostro ordinamento continua ad
essere ispirato all'ideale di una giustizia quale “regno del razionale, possibilmente calcolabile”. Gli
impieghi dell'intelligenza artificiale rischiano di rafforzare la falsa idea che il superamento
dell’elemento umano, emotivo, possa rendere la giustizia certa e infallibile.

La riflessione di Frédéric Dourneaux, soffermandosi anche sulle implicazioni delle recenti iniziative
normative in ambito europeo, si concentra sull’analisi delle varie tipologie di errori che l'intelligenza
artificiale puo determinare nel processo decisionale, attirando I'attenzione sulla necessita di
identificarli con esattezza, al fine di prospettare soluzioni giuridiche per prevenirli e per porvi
rimedio.

Dal canto suo, il saggio di Garance Cattalano si concentra sulle conseguenze degli errori prodotti
dall'intelligenza artificiale, tanto nella sfera contrattuale, quanto in quella della responsabilita civile.

13 La relazione é reperibile all'indirizzo https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc id=63199.
14 COM (2020) 64 (final).
152020/2014 INL.
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E. Calzolaio: L’errore nella decisione nell’era dell’intelligenza artificiale (raccolta di contributi)

In entrambi i casi, la ricerca del soggetto a cui 'errore € imputabile puo costituire un limite allo
sviluppo delle nuove tecnologie, sicché I’Autrice prospetta 'opportunita di immaginare meccanismi
di socializzazione del rischio.

Su questa scia si muove il contributo di Arianna Alpini, che mostra fino a che punto si rivela
insufficiente concentrare l'attenzione esclusivamente sull’accertamento della consapevolezza del
programmatore circa la fallibilita del sistema, dovendosi considerare invece anche il livello di
conoscenza tecnologica dei soggetti coinvolti.

Il saggio di Laura Vagni prende in considerazione un aspetto critico che emerge di pari passo con la
diffusione della blockchain. Come & noto, 'immutabilita e l'incorruttibilita che caratterizzano questa
tecnologia consentirebbero di superare il problema della fiducia tra le parti di una transazione
(sistema trustless). A ben vedere, tuttavia, la blockchain comunica con il mondo esterno al network
tramite cd. oracoli. L'articolo focalizza I'attenzione sulla rilevanza giuridica dell’errore commesso
dall’'oracolo, mettendo in evidenza che la blockchain non € un sistema che prescinde dalla fiducia, ma
promuove una diversa idea di fiducia, basata sul consenso dei nodi, con rilevanti implicazioni sul piano
giuridico.

Da ultimo, il contributo di Sirio Zolea affronta il tema dell’errore (e della responsabilita che ne
puo derivare) nel particolare contesto del diritto dello spazio, ove & larghissimo I'impiego di sistemi
di intelligenza artificiale. In particolare, vengono esaminate le regole adottate dall’Agenzia Spaziale
Europea, per poi guardare al quadro giuridico in Italia e in Francia, mostrando come la disciplina
della materia si presenti molto stratificata e tale da richiedere un approccio aperto e
interdisciplinare.

Abstract

I contributo introduce una raccolta di testi presentati in occasione di un incontro di studio sul tema dell’errore
nella decisione nell’era digitale, nel piti ampio contesto del rapporto tra diritto e nuove tecnologie, delineandone
alcuni tratti e tendenze in ambito europeo, per poi descrivere brevemente i contenuti dei singoli testi raccolti.

Parole chiave: intelligenza artificiale, errore nella decisione, diritto europeo (UE)
*

The contribution introduces a collection of texts presented on the occasion of a study meeting on the topic of
error in decision making in the digital age, in the broader context of the relationship between law and new
technologies, outlining some traits and trends in the European context, moving then to briefly describe the
content of the individual texts collected.

Key words: artificial intelligence, decision error, European (EU) law
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1. L’ineluttabilita della decisione

Il giudice M.T. comincia a dare segni di preoccupazione nel processo del caso pietoso di De
Cosimis. Il fatto & che gli occhi del condannato e del giudice si incontrarono e “fu completamente
inghiottito dallo sguardo umile e senza protesta del piccolo condannato, casco nei suoi panni da un
attimo all’altro e senti che, a dispetto degli articoli di legge e del reato sicuramente commesso, De
Cosimis era il delinquente pilu innocente della terra”!. M.T. si dimette dal ruolo di giudicante, ma non
€ una soluzione soddisfacente perché rimane “responsabile delle leggi in base alle quali quelle
sentenze vengono ognhi giorno pronunciate” e dunque continuera ad essere complice di tutte le
sentenze rese in nome del popolo. Non ci si puo sottrarre dalle responsabilita di giudicare, a meno di
diventare una ‘sedia a dondolo’ come fara M.T., I'ex giudice, ex umano inventato da Gianni Rodari.

Il racconto fantastico e surreale di Rodari tocca temi fondamentali che investono certamente la
figura del giudice, i suoi dubbi (e i dubbi su di lui)?, la responsabilita di giudicare, piu in generale
pone la questione dell'ineluttabilita della decisione. “Il diritto e il mondo della decisione”, Irti ci
ricorda che ‘decidere’ deriva dal latino e significa tagliare. Decidere vuol dire “‘tagliare’ fra le diverse
soluzioni, ridurre la pluralita ad unicita”3, in qualche modo decidere significa ridurre cio che e
complesso in qualcosa di semplice. La funzione di dichiarare la giustizia “nella sua piu generale
configurazione (dirimere il conflitto e indicare la misura, coercitiva o anche pattizia, della sua
composizione) & uno snodo essenziale di qualsiasi organizzazione politico-sociale”4. Quella di dover
giudicare, dunque, sembra essere una condanna per le societa umane, oggetto di preoccupazione
nella dottrina della Chiesa che esorta a ‘non giudicare’, lo stesso ammonimento che, racconta Luigi
Lacche, ha accolto André Gide nei suoi ricordi di giurato alla Corte d’Assise di Rouen5.

() Viene qui riprodotto con modifiche e aggiunte il testo dell'intervento al Convegno “L’errore nella decisione nell’era
dell'intelligenza artificiale”. Seminario internazionale a conclusione del progetto di ricerca “Dant”, tenuto il 24 settembre
2021 a Villa Lauri, Macerata.

* Professoressa di Storia del diritto medievale e moderno, Universita di Macerata.

1 G. Rodari, Il giudice a dondolo, in C. De Luca (cur.), I/l giudice a dondolo, Torino, 2013, p. 140.

2 Cfr., Il dubbio. Riflessioni interdisciplinari per un dibattito contemporaneo su certezza, giustizia, mass media e diritto di
punire, in Quaderno di storia del penale e della giustizia, 2, 2020.

3 N. Irti, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016 (cito dalla versione Kindle).

4 P. Costa, Di che cosa fa storia la storia della giustizia? Qualche considerazione di metodo, in L. Lacche, M. Meccarelli (cur.),
Storia della giustizia e storia del diritto. Prospettive europee di ricerca, Macerata, 2012, p. 20.

5 L. Lacche, Non giudicate: antropologia della giustizia e figure dell'opinione pubblica tra Otto e Novecento, Napoli, 2009.
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La giustizia penale schiacciata sulla pena, sull'inflizione di un ‘giusto’ castigo, entra inevitabi-
Imente in una profonda contraddizione. E non si tratta di scegliere tra modelli, retributivo o di
prevenzione, “i principali modelli di concezione della pena, per ragioni diverse, ma anche per alcuni
presupposti comuni, appaiono fortemente in crisi. Importante e sottolineare che non si tratta
semplicemente di una crisi per cosi dire disciplinare, del diritto penale, ma di qualcosa che affonda
le sue radici nell'idea stessa della pena”s. Curi giustamente osserva che la perpetuazione della
sanzione penale non trova una giustificazione razionale e “si presenta ormai apertamente per quello
che é: vendetta sociale, afflizione irrazionale, sofferenza senza scopo”’. Giudicare incide
profondamente sulla vita delle persone dovrebbe quindi essere una funzione circondata da
imponenti cautele. Ci sono voluti secoli, con avanzamenti e arretramenti, per affermare I'idea della
necessita di ‘incivilire’ la giustizia, soprattutto il processo penale come luogo in cui prevedere
garanzie e diritti all'imputato. Eppure gli ordinamenti giuridici hanno solo di recente riconosciuto
formalmente I'ipotesi della fallibilita della giustizia di apparato e anche quando il principio e accolto
non sempre viene perseguito con il dovuto rigore.

2. La giustizia e le sfide dell’intelligenza artificiale

In Occidente la storia della giustizia® coincide con il dicere ius e, per associazione, si identifica nel
giudice l'ufficio che per eccellenza misura il giusto e dichiara il diritto. La tentazione, tuttavia, e di
rappresentare i giudici come gli esclusivi depositari della giustizia e di conseguenza attribuire a loro
tutte le criticita e le debolezze degli ordinamenti giuridici senza considerare la complessita della
funzione di giudicare.

Le sirene dell'intelligenza artificiale sembrano offrire una rapida soluzione a tutti i mali della
giustizia. Le macchine intelligenti promettono efficienza, perché possono elaborare con estrema
velocita enormi quantita di dati e promettono pure la certezza del diritto, se si confonde la certezza
con la prevedibilita dei giudicati, come se l'esito delle controversie potesse essere univoco e
ripetibile®. Finalmente le macchine, prive di emozioni, saranno imparziali e dunque giuste?

Gli studi delle scienze cognitive sono spietati, il panorama di errori nei processi decisionali &
decisamente importante: Tunnel vision; Bias della conferma; Errore del ‘senno di poi’; Perseveranza
nella credenza; Bias del risultato; Effetto ancora nelle decisioni etc. Naturalmente le distorsioni
cognitive riguardano tutti gli attori, ma é particolarmente inquietante sapere che il processo mentale
che conduce alla decisione sia irto di trappole. Gli operatori della giustizia condividono le stesse fonti
sulle quali si basano le decisioni dei giudici: le norme, anzitutto, ma anche le elaborazioni della
dottrina. La differenza, scrive Santosuosso, & che il giudice organizza e gerarchizza i dati “in modo
funzionale alla decisione e che, quindi, una buona motivazione ¢ una motivazione che esplicita il
perché, il come e il modo in cui il giudice abbia deciso di aggregare quei dati (elementi giuridici)”10. Le
sentenze dei giudici, in definitiva, sarebbero dati aggregati depositabili in sistemi informatici “un
insieme di decisioni che, se ben organizzato in un magazzino di dati (datawarehouse), € interrogabile
con ricerche per parola, come negli attuali database, o esplorabile con modalita tecniche piu raffinate,
come i sistemi di machine learning”11. Il magazzino di dati potrebbe essere di grande supporto al
giudice, se interrogato con algoritmi capaci di individuare dati e proporre bozze di sentenze. Il ruolo
del giudice rimarrebbe comunque fondamentale con “il compito, piu difficile e di piu alto pregio
intellettuale e professionale, di selezionare quel materiale e quella proposta di motivazione, di sfidarla,

6 U. Curi, Il colore dell'inferno. La pena tra vendetta e giustizia, Torino, 2019 (cito dalla versione Kindle).

7 Ibid.

8 Cfr., P. Costa, Di che cosa fa storia la storia della giustizia?, ecc., cit.

9 Cfr., P. Grossi, Storicita versus prevedibilita: sui caratteri di un diritto pos-moderno, in Questione Giustizia, 4/2018, p. 17 ss.
10 A. Santosuosso, Intelligenza artificiale e diritto. Perché le tecnologie di IA sono una grande opportunita per il diritto,
Milano, 2020, p. 107.

11 Ibid.
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cambiando o precisando alcuni parametri, o alcuni elementi di fatto e di diritto che contraddicono e
cambiano la consequenzialita della proposta del sistema”12,

L’ipotesi del supporto dell'lA alla decisione incide sull’efficienza ma non sulla fallibilita. Gli
algoritmi di intelligenza artificiale adottano lo schema input-outpout-input, quindi e fondamentale
avere i dati corretti nella prima fase operativa, perché i risultati compromessi sono utilizzati
dall’algoritmo per creare nuovi risultati, sempre errati. L’'errore diventa sistematico e il bias
permanente diventa difficilmente risolvibile!3. E fondamentale immettere dati corretti, ma non &
sufficiente ad evitare ogni bias.

Si fa strada 'idea che non ci sia una “differenza categoriale tra intelligenza umana e intelligenza
artificiale”, pertanto i sostenitori dell'lA debole affermano che “in linea di principio, non ci sia alcun
limite alla computerizzazione (digitalizzazione) del pensare, del percepire, del decidere e del sentire
che sono propri degli esseri umani”. Di conseguenza sarebbe possibile simulare “tutti i procedimenti
umani che hanno a che fare con pensiero, percezione e decisione”14,

Francamente non si pud ignorare la supposizione “forse azzardata ma non del tutto assurda” di
Nida-Riimelin e Weidenfeld ossia:

che ai giorni nostri ci troviamo all'inizio di una seconda epoca razionalistica [...]. La speranza diffusa & che
un giorno tutto il nostro mondo della vita verra permeato dalla razionalita tecnologico-scientifica, che ogni
suo ambito sara afferrabile e prevedibile razionalmente [...] E comunque un fatto che la figura del robot in
grado di pensare da solo rappresenti una sorta di emblema per questa (vecchia) speranza razionalisticals.

Il ‘modello’ illuminista & un’illusione grossolana ma, sostiene Ferrajoli, € ancora un orizzonte di
legittimazione:

nonostante la sua infondatezza gnoseologica, quel modello della giustizia “facile, pronta, imparziale” [...]
resta pur sempre un modello normativo, per cosi dire ideale e regolativo, non realizzabile perfettamente
come tutti i modelli normativi, e tuttavia realizzabile in maggiore o minor misura a seconda delle garanzie
penali e processuali adottate [...] Quel modello illuminista del giudice bocca della legge e del giudizio come
accertamento fornisce quindi ancor oggi, se convenientemente riformato, la prima e principale fonte della
legittimazione, identificabili con I'effettivita, o quanto meno con il grado di effettivita, delle garanzie che
presiedono al giudizio”16.

Dal punto di vista storico-giuridico, pud essere di qualche utilita rammentare che quel ‘modello’
ha preso forme storiche non del tutto rassicuranti. Anzitutto la strategia illuminista fu una ‘reazione’
critica nei confronti della giustizia di Antico regime, quella del processo inquisitorio tutto incentrato
sulla figura del giudice factotum, con estesi poteri di arbitrium. La giustizia egemonica d’apparato €
probabilmente il momento di massima espressione del potere dei giudici, in realta € una giustizia
che si regge sul sistema delle Practicae ed & governata dai giuristi. Sono loro che gestiscono e
teorizzano il penale in pieno accordo con gli apparati cittadini e degli Stati nascenti. La scienza
giuridica razionalizza le pratiche di giustizia degli apparati e contestualmente opera anche un
controllo e modera il potere di punire. Attraverso le pratiche il giudice viene guidato passo passo:
“Timone, briglia e freno, avrebbero detto quei giuristi, cosi come oggi noi potremmo dire garanzia”?’.
Quando la giustizia delle pratiche entra in crisi, dal Seicento, i giudici diventano i rappresentanti di
tutti i vizi della giustizia, diventano la personificazione della giustizia arbitraria: “infidi per i governi se

12 Jbid., p. 108.

13 G. D’Acquisto, Qualita dei dati e intelligenza artificiale: intelligenza dai dati e intelligenza dei dati, in F. Pizzetti (cur.),
Intelligenza Artificiale, protezione dei dati personali e regolazione, Torino, 2018, p. 266.

14]. Nida-Riimelin, N. Weidenfeld, Umanesimo digitale. Un’etica per I'epoca dell’Intelligenza Artificiale, Milano, 2018, p. 52.
15 Ibid., p. 50.

16 L. Ferrajoli, La giurisdizione, le sue fonti di legittimazione e il suo futuro, in G. Chiodi, D. Pulitano (cur.), Il ruolo del giudice
nel rapporto tra i poteri, Milano, 2013, p. 21.

17 M. Sbriccoli, Giustizia criminale, in 1d., Storia del diritto penale e della giustizia, Milano, 2009, t. I, p. 15.
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incontrollati, parziali se sottoposti al potere politico, non sempre capaci tecnicamente, talora corrotti,
considerati responsabili della giustizia tragica che aveva dato la caccia agli untori, alle streghe, agli
eretici, agli innocenti”!8. La giustizia della giurisprudenza dottrinale d’Antico regime cerco di
avvicinarsi alla certezza del diritto attraverso la communis opinio, un criterio endogiurisprudenziale di
risoluzione delle contraddizioni dell'ordinamento giuridico in assenza del sistema del precedente. In
ogni controversia la coincidenza di opinioni delle massime autorita dottrinali divento determinante,
tanto che sarebbe stato ‘temerario’ per il giudice allontanarsi dalla communis opinio. La consuetudine
di fondare le decisioni sull’autorita dell’'opinione di alcuni giuristi, divenne il criterio prevalente delle
decisioni giudiziali ma non diede il risultato auspicato della certezza. Fini con il far prevalere il
calcolo matematico, realizzando una sorta di automatizzazione delle decisioni fondato sulla quantita
anziché sulla qualita delle opinioni e contribui alla definitiva crisi della giurisprudenza consulente e
del potere corporativo dei giuristi.

3. Una giustizia legalmente infallibile

La nuova stagione aperta degli intellettuali illuministil® non a caso adotta l'ideologia anti-
giurisprudenziale ed esorta ad un cambiamento epocale dell’'ordine giuridico. “Dei delitti e delle
pene” di Cesare Beccaria diventa il manifesto europeo dell’abolizionismo della pena di morte20,
Tuttavia, nel Pamphlet Beccaria non menziona l'errore giudiziario tra gli argomenti a sostegno
dell’abolizione della pena capitale, perché il modello di giustizia illuminista fa leva su una
presunzione: la legge & infallibile, I'interprete & suo servitore e deve applicarla in modo sillogistico. E
una questione di coerenza dell’ordinamento giuridico che Beccaria, “scienziato della legislazione”?21,
coglie perfettamente. E chiaro che si tratti di una finzione, ma & necessaria per legittimare le
‘decisioni’ dei giudici. Beccaria esalta il sovrano legislatore, una sorta di “Re Mida” al di sopra delle
passioni, un essere superiore e infallibile, esattamente come le sue leggi22. Il ruolo dei giudici viene
ridotto alla mera applicazione della legge ed e un principio che insieme alla rigida separazione dei
poteri verra accolto nelle successive codificazioni moderne. Al di 1a dell'interpretazione del
Pamphlet, da parte dei legislatori, Beccaria ragionava da aspirante funzionario della monarchia
austriaca e il suo obiettivo era quello di rafforzare la giustizia di apparato.

La giustizia egemonica e decisa dalla legge, consiste nell’applicare correttamente la legge, che &
uguale per tutti, attraverso un processo svolto secondo la legge, con le garanzie previste dalla
legge?3. La giustizia alla quale aspira Beccaria intende anzitutto realizzare in modo compiuto il
progetto politico-giuridico del centralismo assolutista:

E il trionfo dell’'egemonico, coniugato alla ragione. In primo luogo si invoca la legge. Una legge dettata da un
legislatore che rappresenti il volere di tutta la societ3, che si preoccupi della sua difesa, che individui con
certezza delitti e pene, seguendo il principio dell’utilita sociale, solo criterio della giustizia. Il giudice, primo
servo della legge, si limitera a dare seguito”2+.

18 [bid., p. 28.

19 Cfr., M.G. di Renzo Villata, Beccaria e gli altri. Noterelle sulla criminalistica del tardo Settecento, in G. Rossi, F. Zanuso
(cur.), Attualita e storicita del “Dei delitti e delle pene” a 250 anni dalla pubblicazione, Napoli, 2015, pp. 41-74.

20 M. Porret, Beccaria. Le droit de punir, Paris, 2003, tr. it. Beccaria. Il diritto di punire, Bologna, 2013.

21 Cfr.,, M.N. Miletti, Beccaria e la fondazione della scienza penale. Origine settecentesca di un equivoco, in Criminalia.
Annuario di scienze penalistiche, 2013, pp. 179-201.

2z Cfr., P. Grossi, Mitologie giuridiche della modernita, Milano, 2001, pp. 136-137; si vedano anche: Id., Societa, Diritto, Stato:
un recupero per il diritto, Milano, 2007; 1d., Ritorno al diritto, Roma-Bari, 2015.

23 Cfr., M. Sbriccoli, Giustizia negoziata, giustizia egemonica. Riflessioni su una nuova fase degli studi di storia della giustizia
criminale, in 1d., Storia del diritto penale e della giustizia. Scritti editi e inediti (1972-2007), Milano, tomo II, 2009, sp., p.
1236 ss.

24 M. Sbriccoli, Giustizia criminale, cit., p. 27.
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Non a caso la giustizia egemonica si afferma attraverso le prime grandi leggi dei Sovrani, le
Ordonnances francesi ma anche, e forse soprattutto, con la Constitutio criminalis carolina del 1532
che vuole affermare “la primauté d'une justice pénale fondée sur des normes certaines, construites
sur la doctrine pénale élaborée dans les Practicae criminales de la tradition du ius commune”?2s.
Naturalmente quelle grandi leggi dei sovrani operavano ancora in un contesto di pluralita delle fonti
giuridiche, nella quotidianita la giustizia era garantita dai giudici, anche attraverso i poteri di
arbitrium?6, ma questo non costituiva “il criterio ultimo di normazione”??, perché oltre l'ordine
naturale e oltre la giustizia legale esisteva un ordine divino che continuava a svilupparsi.

Cesare Beccaria e i fratelli Pietro e Alessandro Verri hanno dato un contributo fondamentale alla
mitizzazione del legislatore e della legge contestualmente alla demolizione della fiducia nei
confronti dei giudici. Questi erano dei veri e propri bersagli usati per abbattere il vecchio sistema
corrotto e per innalzare un nuovo sistema che invece sarebbe stato permeato dalla certezza e
dall’equita.

Obiettivo della critica non era dunque il legislatore, ma la giurisprudenzialita del diritto comune,
perché se nel corso del XVI secolo il penale si era accentrato nelle mani dei Principi legislatori
tuttavia rimaneva fondamentale la mediazione della scienza penale: “I giuristi, sia quelli con
vocazione piu pragmatica sia quelli dalla piu spiccata capacita speculativa, lavorano per rendere il
sistema criminale pilu ordinato, chiaro, manovrabile dal vertice”28,

Le ragioni della feroce critica di Beccaria??, in fondo, erano conservatrici cioe miravano a realizzare
un ordine promesso: la rigida legalita nelle mani dei sovrani. Un ordine giuridico mai interamente
realizzato con la conseguenza di aver:

lasciato uno spazio indebito ed abnorme a fonti diverse, quali la consuetudine e le opinioni formulate dalla
scienza giuridica ed ha di conseguenza prodotto i due piu gravi morbi che possano infettare il diritto nella
visione dei pensatori illuministi settecenteschi: I'incertezza sul contenuto (oltre che sovente sull’esistenza
stessa) delle norme e, soprattutto, la disparita di trattamento dovuta alla differente interpretazione ed
applicazione della norma (incerta perché non scritta in una legge) da parte dei giudici3®.

4.L’errore giudiziario

L’approccio ideologico non sara senza conseguenze. Il primo codice penale francese, dopo la
Rivoluzione, accoglie gran parte dei precetti illuministi. Un codice che introduce in modo

25 M. Sbriccoli, La triade, le bandeau, le genou. Droit et procés pénal dans les allégories de la Justice du Moyen Age a I'dge
moderne, in Crime, Histoire & Sociétés, vol. 9, n. 1, 2005, p. 61. Cfr., E. Dezza, Lezioni di storia del processo penale, Pavia,
2013, sp., p. 39 ss. Disponibile online : http://purl.oclc.org/paviauniversitypress/dezza lezioni-spp 2013.

26 Vedi M. Meccarelli, ‘Arbitrium’. Un aspetto sistematico degli ordinamenti giuridici in eta di diritto comune, Milano, 1998;
Id., Le categorie dottrinali della procedura e 'effettivita della giustizia penale nel tardo medioevo, in Pratiques sociales et
politiques judiciaires dans les villes de I'Occident ¢ la fin du Moyen Age, Roma, 2007, disponibile online: http://books.
openedition.org/efr/1842.

27 AM. Hespanha, La cultura giuridica europea, Bologna, 2012, p. 130; cfr., anche Id., La gracia del derecho, Madrid, 1993;
Id., Les autres raisons de la politique. L’économie de la grace, in P. Schiera (cur.), Ragion di Stato e ragioni dello Stato (secoli
XV-XVII), Napoli, 1986, pp. 38-67.

28 | giuristi anzitutto avevano una funzione legittimante del potere punitivo, oltre a razionalizzare le regole processuali,
costruire il sistema dei delitti e delle pene e soprattutto riorganizzare il diritto comune, cfr., M. Pifferi, La criminalistica, in
Enciclopedia Italiana di Scienze Lettere ed Arti, Ottava Appendice, Diritto, Roma, 2012, p. 144.

29 G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, 1. Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976, p. 465.

30 Cfr., G. Rossi, Il ripudio del diritto giustinianeo e la riforma della societa nell’Europa del Settecento: Beccaria nel contesto
europeo, in G. Rossi, F. Zanuso (cur.), Attualita e storicita del “Dei delitti e delle pene” a 250 anni dalla pubblicazione, Napoli,
2015, p. 8; C. Storti (cur.), Le legalita e le crisi della legalita, Torino, 2016; G. Alessi, Tra rito e norma. La legalita prima della
legge, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 36/2007, tomo I, pp. 43-79.
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preponderante la pena del carcere, ma non abolisce la pena di morte3!; sopprime la grazia3? ed
elimina pure listituto della revisione che € chiamato a riparare gli errori di fatto: il codice e
legalmente infallibile. Ed e una legge sottratta all'interpretazione dei giudici perché viene accolto il
principio della separazione dei poteri e attribuita la giustizia alla sovranita del popolo che la esercita
nel processo penale attraverso l'istituto della giuria.

Il modello preso troppo sul serio dai francesi nel 1791 causo diversi errori giudiziari. Un caso che
turbo profondamente 1'opinione pubblica ¢ quello di Lesurques, inquisito e condannato a morte per
'assassinio del corriere di Lione. Dopo la sentenza sorsero dubbi ai giudici perché dalle testimonianze
emergeva la somiglianza ad uno degli assassini sottrattosi alle ricerche. Il governo sottopose il caso
al Corpo Legislativo ma questo, nell'impossibilita di sospendere 'esecuzione di una sentenza
legalmente resa, passo all'ordine del giorno. Dopo pochi anni si ebbero le prove dell'innocenza.
Nessuna riparazione, neanche postuma, per la confisca dei beni e per I'onore dell'innocente, perché
la giustizia legale doveva apparire infallibile e non poteva prevedere istituti giuridici ‘riparatori’.

Non ideologizzata é I'esperienza del Granducato della Toscana dove prevalse un atteggiamento
pragmatico. La legge toscana del 1786 cerco di conciliare I'inesorabilita della pena con il ragionevole
dubbio dell'imperfezione della legge e dell’'ordinamento giuridico. Leopoldo fece istituire un banco
di deposito in cui confluivano tutte le multe e le pene pecuniarie inflitte dai tribunali per indennizzare
le vittime di errore giudiziario, per coloro che per circostanze fortuite, fossero stati senza dolo o
colpa di alcuno processati, privati della liberta e successivamente ritenuti innocenti. Anche il codice
delle Due Sicilie del 1819 prevedeva una cassa delle ammende destinata al “ristoro de’ danni ed
interessi, e delle spese sofferte principalmente dagl'innocenti perseguitati per errore o calunnia nei
giudizi penali, e quindi da danneggiati poveri; purché i colpevoli che debbono per legge soddisfare si
gli uni, che gli altri, non ne abbiano il modo”.

Dopo l'unificazione, si tento il recupero dell’esperienza toscana e di quella napoletana con il
progetto di c.p. De Falco, del 1878, che riprodusse (art. 87) la previsione delle Due Sicilie “ma suscito
forti riserve e piu tardi, nella relazione al progetto del 1887, il ministro Zanardelli si limitava ad
auspicare piu maturi studi sull'argomento ed esprimeva la speranza che le future condizioni
finanziarie dello Stato consentissero di superare le difficolta piu rilevanti”33. Tuttavia, il problema
della riparazione rimaneva e spesso i giuristi che si occupavano della revisione dei giudicati penali
accostavano la revisione alla grazia, ma questa avrebbe potuto riparare solo parzialmente le
conseguenze di una condanna ingiusta e soprattutto faceva della revisione un mezzo non
configurabile alla stregua di un diritto in capo al cittadino. La revisione veniva accostata anche al
ricorso per cassazione per 'annullamento della sentenza di condanna, che pero era esperibile per la
pronuncia che “non fosse ancora passata in giudicato e solo per i motivi indicati dalla legge, cioe
quando si trattava di errori cosiddetti di diritto”34.

Nel 1904 la Commissione di riforma del codice di procedura penale, su proposta di Lucchini,
ammise all'unanimita il principio della riparazione in seguito al giudizio di revisione: successivamente
alla revisione, il giudice penale assegnava, a carico dello Stato, una somma a titolo di riparazione dei
danni patrimoniali cagionati alle vittime di errori giudiziari che si fossero trovate “in condizioni
economiche bisognevoli di soccorso” e avessero espiata “una pena restrittiva della liberta personale
per oltre tre anni”35. I codice del 1913 (art. 551) alla fine mantenne la linea dell'art. 625 del progetto
anche se l'assoluzione per insufficienza di prove nel giudizio di revisione impediva 'ammissibilita
della domanda di riparazione. Lo stesso criterio venne ribadito da Rocco sotto il regime fascista. Per il

31 M. Stronati, L'héritage de Beccaria en Italie. La mesure et la modération de la peine (XIXe - XXe siécles), in M. Porret, E. Salvi
(sous la dir. de.), Cesare Beccaria. La controverse pénale XVIlle-XXIe siécle, Rennes, 2015, pp. 257-263.

32 Cfr., M. Stronati, I/l governo della 'grazia’. Giustizia sovrana e ordine giuridico nell’esperienza italiana (1848-1913), Milano,
20009.

33 Cfr., M. Scardia, Errore, in Enciclopedia del diritto, XV, 1966.

34 A. Monti, Errore giudiziario e revisione del giudicato penale in Italia nella seconda meta dell’Ottocento in A. Gouron (cur.),
Error iudicis. Juristische Wahrheit und justizieller Irrtum, Frankfurt am Main, 1998, p. 158.

35 M. Scardia, Errore giudiziario (riparazione dell’), in Enciclopedia del diritto, XV, 1966, p. 325.

12



M. Stronati: La responsabilita di giudicare tra errori, dubbi e certezze: qualche suggestione storica

codice di procedura penale del 1930 la riparazione alle vittime degli errori giudiziari era un intervento
dello Stato a titolo di soccorso, condizionato al bisogno del condannato e della sua famiglia. Il principio
della riparazione non si fondava, dunque, sulla decisione errata che aveva procurato una lesione
all'individuo, ma veniva “intesa come azione soccorritrice, come sussidio caritativo”, si fondava “sullo
stato di bisogno (inteso come disagiatezza delle condizioni economiche) [...]. In sostanza, la perdita
della liberta era considerata dal legislatore quale danno provocato da necessita naturali, e quindi tale
da dover essere sopportato con le regole della fatalita”3e.

5. 11 cambio di paradigma: la Costituzione

Il momento di svolta lo possiamo certamente individuare nella Costituzione in particolare nella
previsione dell’art. 24 sulla riparazione degli errori giudiziari. Il cambio di paradigma & profondo
perché si passa da una visione assistenziale e ‘graziosa’ al riconoscimento di un diritto soggettivo
alla riparazione. Che le intenzioni dei costituenti fossero queste e manifesto, per esempio nel
dibattito suscitato da Girolamo Bellavista, 'avvocato e docente di diritto e procedura penale
all’'Universita di Messina, un liberale eletto nella lista dell’'Unione Democratica Nazionale. Bellavista
va dritto al punto e cioé che “Si deve riconoscere il diritto subiettivo di pretendere risarcimenti e
riparazioni. Questo diritto, evidentemente, deve essere circondato da garanzie; da forme, da modi
che lo rendano veramente alta affermazione di giustizia”, allora si sarebbe “un vero gioiello”. 1l
dubbio & che ci si voglia limitare al “quasi principio”, gia espresso nel c.p.p., una “mortificazione
statolatrica”, dice Bellavista che evoca il caso Dreyfus a sostegno della sua indignazione. Per il
legislatore Dreyfus avrebbe soltanto un ‘diritto di istanza’ e lo Stato concederebbe, se crede, una
somma irrisoria. Allora no, dice Bellavista, 'epoca “io spero e credo, dell'uomo-mezzo, dell'uomo-
bullone, dell'uomo-vite & finita”37. Il riferimento all’affaire Dreyfus & d’obbligo per I'immediatezza
del messaggio che evoca; lo stesso Durkheim ha espresso per la prima volta I'idea della sacralita
della persona, proprio nel 1898, “nel tumulto dello scandalo Dreyfus”38. Forse involontariamente,
ma coerentemente con I'impianto della Costituzione, Bellavista centra il punto: la tutela della dignita
delle persone deve essere il baricentro della Costituzione. Ed ¢ da rifiutare la formula dell’istanza,
cioé di una potesta di richiedere alla quale non corrisponde un obbligo a dare, & una formula, dice
Bellavista:

che si addice “to the gracious Queen”, ma che “the gracious Republic” non puo accettare. E non bisogna
accettarla, perché non accettando questo principio statolatrico, affermando il diritto alla riparazione, noi
affermeremo una cosa veramente grandiosa che supera ogni ideologia particolare, perché investe
lI'ideologia di tutti: la creatura umana & una cosa sacra e diventa sublime quando é stata ingiustamente
calpestata (Applausi)3°.

L’articolo provvisorio sulla riparazione degli errori giudiziari & una nuova disposizione per il diritto
italiano, dice Calamandrei che ne é il proponente, e Giovanni Leone conferma immediatamente che il
principio deve trovare posto nella Costituzione40. Come noto, Calamandrei e stato un convinto
assertore del formalismo legale, una convinzione che si riassume, scrive Paolo Grossi, nel “solito

36 [bid., p. 326.

37 Assemblea Costituente discussione generale del Titolo primo della Parte prima del progetto di Costituzione: «Rapporti
civili», 26 marzo 1947, https://www.nascitacostituzione.it/05appendici/04p1/01p1tl1/01/index.htm?002.htm&2

38 H. Joas, La sacralita della persona. Una nuova genealogia dei diritti umani, traduzione e cura di A.M. Maccarini, Milano
(cito dalla versione Kindle).

39 Assemblea Costituente discussione generale del Titolo primo della Parte prima del progetto di Costituzione: «Rapporti
civili», 26 marzo 1947, https://www.nascitacostituzione.it/05appendici/04p1/01p1tl1/01/index.htm?002.htm&2.

40 Cfr., Seconda Sezione della seconda Sottocommissione della Commissione per la Costituzione, 5 dicembre 1946,
https://www.nascitacostituzione.it/02p1/01t1/024/index.htm.
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messaggio pienamente intriso di passato” lasciato agli studenti fiorentini: “nel sistema della legalita
giustizia non vuol dire altro che conformita alla legge; il giudice non ha altro modo di essere giusto
che quello di conformare la sua sentenza alla volonta della legge”4l. Ma stavolta le ragioni di
Calamandrei non stanno nella ‘fede illuministica’ della perfezione della legge e nella sfiducia nei
confronti dei giudici; la decisione di inserire la riparazione degli errori segue una visione nuova
dell’ordine giuridico. Non sorprende che la proposta venga da Calamandrei, perché e il giurista
‘nuovo’, attento ‘ascoltatore’ del presente e aperto al futuro. La svolta viene ‘ufficializzata’ con il
solenne discorso di Palazzo Vecchio, il 5 novembre 1947:

e l'acceso segnale che Piero ha lasciato la quieta e comoda nicchia all'ombra del legislatore ed é
coraggiosamente asceso a un crinale alto, a un vero spartiacque da dove si pud non soltanto contemplare
un paesaggio ben piu complesso, ma cogliere di questo paesaggio il respiro ampio e le novita piene di
futuro. Ora, la legalita fascista viene spogliata degli orpelli formali che ne celavano le nudita vergognose, e
viene gettato alle ortiche un artificioso mantello legalitario che, a un esame impietosamente oggettivo,
appare inadatto ed iniquo: “custodi per vocazione della santita delle leggi, abbiamo dovuto vivere un
periodo in cui violare le leggi era diventato un mezzo di civile protesta e di ribellione generosa
all’'oppressione”42,

6. La rimozione delle emozioni

L’art. 24 rappresenta un momento di svolta fondamentale perché si passa da una visione
‘graziosa’ e assistenziale al riconoscimento di un diritto soggettivo alla riparazione degli errori
giudiziari. Tuttavia tutto il sistema parte dal postulato “di una legge razionale (art. 3 Cost.), che si
rivolge a destinatari razionali (artt. 24 e 25 Cost.) e viene applicata da giudici razionali attraverso
una motivazione razionale (art. 111 Cost.)”43. L'eredita dellilluminismo non si limita dunque
all'illusione grossolana del sillogismo giudiziale. Tutto il sistema giuridico deve partire dal postulato
della razionalita nel tentativo di “epurare” le emozioni, perché la “verita”, scrive lacoviello, “€¢ che
non ci fa paura un giudice razionale. Ci fa paura un giudice emotivo”+4.

Nell’applicare la legge non si puo essere allo stesso tempo ‘umani’ e meri esecutori di precetti.
Non a caso tra la fine dell’Ottocento e primi anni del Novecento si e parlato di giustizia dei
sentimenti, una giustizia emotiva, una “jurisprudence de pur sentiment”45, per usare le parole di
Gény. In quegli anni si metteva in discussione il primato della legge in rapporto alla societa6, una
legge chiusa in codici classisti e in un contesto di grave crisi sociale. Un affresco piuttosto efficace
della giustizia di allora e offerto da un racconto del 1901 di Anatole France: L’affaire Crainquebille.
Un racconto tragicomico, una denuncia delle distorsioni della giustizia che ha poco di surreale ed e,

41 P, Grossi, Nobilta del diritto. Profili di giuristi, 11, Milano, 2014, p. 39.

42 [pid., p. 46.

43 F.M. lacoviello, Postfazione, in A. Forza, G. Menegon, R. Ruminati, Il giudice emotivo. La decisione tra ragione ed emozione,
Bologna, 2017, p. 220.

44 Ibid., p. 219.

45 Gény “non ha alcun movimento simpatetico” nei confronti del phénoméne Magnaud, lo ‘liquida’ prendendo a prestito la
formula usata dal critico d’arte Leroy per schernire la nuova corrente artistica: gli impressionisti. Per Gény, il fenomeno
Magnaud non € che “une passade de jurisprudence’ e, piu volte nel corso del suo lavoro, parla di ‘une fagon
d’'impressionisme dans l'application du droit’, di ‘sentences purement ‘impressionistes’’, di ‘impressionisme judiciaire’ e di
‘jurisprudence de pur sentiment’””, P. Grossi, Pagina introduttiva (ripensare Gény), in Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno, 20, 1991, pp. 32-33). Anche Saleilles esprime un giudizio severo, perché “Magnaud incarna un
modello di giurisdizione incompatibile con la visione di Saleilles, che colloca nelle constructions juridiques, e quindi in
primo luogo nell’'opera metodica e prudente dei dottrinari, il fondamento dell’evoluzione del sistema”, M. Sabbioneti,
Democrazia sociale e diritto privato. La Terza Repubblica di Raymond Saleilles (1855-1912), Milano, 2010, p. 172; P. Costa,
L’interpretazione della legge: Francois Gény e la cultura giuridica italiana fra Ottocento e Novecento, in Quaderni fiorentini
per la storia del pensiero giuridico moderno, 20,1991, p. 210.

46 M. Meccarelli, Diritto giurisprudenziale e autonomia del diritto nelle strategie discorsive della scienza giuridica tra Otto e
Novecento, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 40,2011, t. 11, p. 723.
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invece, molto verosimile. La vittima della giustizia & Jérome Crainquebille, un venditore ambulante
di verdure che ogni mattina all’alba si reca nei quartieri parigini per servire i propri clienti. Un
giorno, in attesa di ricevere i soldi di una vendita, viene rimproverato da un agente di polizia che gli
chiede di spostare la sua attivita per non intralciare il passaggio. Crainquebille farfuglia che sta
aspettando la sua legittima ricompensa della vendita, ma l’agente intende una cosa diversa, un
insulto: Mort aux vaches!, cioé alla polizia. Lo arresta. In tribunale, nonostante la testimonianza a
discolpa dello stimato dottore David Matthieu, Crainquebille viene condannato. Anatole France fa
dire al giudice:

I'agent 64, abstraction faite de son humanité, ne se trompe pas. C’est une entité. Une entité n’a rien en elle
de ce qui est dans les hommes et les trouble, les corrompt, les abuse. Elle est pure, inaltérable et sans
mélange. Aussi le Tribunal n’a-t-il point hésité a repousser le témoignage du Docteur David Matthieu, qui
n’est qu'un homme, pour admettre celui de 'agent 64, qui est une idée pure, et comme un rayon de Dieu
descendu a la barre.

Il giudice concorre nella conservazione delle cose come stanno:

Sans les gendarmes, le juge ne serait qu'un pauvre réveur. Je me nuirais si je donnais tort a un gendarme.
D’ailleurs le génie des lois s’y oppose. Désarmer les forts et armer les faibles ce serait changer I'ordre social
que j’ai mission de conserver. La justice est la sanction des injustices établies*.

Il racconto di Anatole France prosegue, il povero Jérome Crainquebille sconta i suoi 15 giorni di
prigione, non se la passa male, ottiene anche I'aiuto economico per pagare la sanzione amministrativa.
Torna al lavoro ma i suoi vecchi clienti lo scostano oramai etichettato per il suo trascorso in carcere.
Finisce nella poverta assoluta, puo consolarsi solo con qualche bevuta. Se non si togliera la vita,
Crainquebille non potra che finire nuovamente in carcere per vagabondaggio. Per la verita ci prova:
esausto urla “Mort aux vaches!” ad un agente. Stavolta, pero, il gendarme usa buon senso e
impietosito lo lascia a sé stesso. Il personaggio letterario Crainquebille entra molto verosimilmente
in un percorso di criminalizzazione per l'inerzia di una giustizia burocraticamente applicata. Il
giudice di Crainquebille & un funzionario che difende I'ordine con regole fisse e mentalita giuridica,
non deve essere umano, sensibile:

Surtout ne lui demandez pas d’étre juste, elle n’a pas besoin de I'étre puisqu’elle est justice, et je vous dirai
méme que I'idée d’une justice juste n’a pu germer que dans la téte d’'un anarchiste. Le President Magnaud
rend, il est vrai, des sentences équitables. Mais on les lui casse, et c’est justice*s.

Nel suo racconto Anatole France mette in contrasto il giudice burocrate di ‘fantasia’ con un
giudice ben noto alla cronaca di quegli anni: Paul Magnaud che aveva forzato il dettato normativo
per assolvere Louise Ménard imputata di furto di pane. Era il 4 marzo del 1898, una giornata come
le altre nel palazzo di giustizia di Chateau- Thierry, il contesto era pero ben piu teso perché neanche
un mese prima, il 13 gennaio 1898, il giornale socialista L'Aurore aveva pubblicato la denuncia di
Emile Zola contro i persecutori di Alfred Dreyfus. Il caso dellimputata Louise Ménard sembra essere
I'occasione per il j'accuse del giudice Paul Magnaud. Si trattava di una giovane donna di buona fama,
ma ragazza madre di un bimbo di due anni e senza lavoro. L'ufficio di beneficienza aveva fornito,

47 A. France, L’Affaire Crainquebille, 1901 (cito da edizione Kindle).

48 “Ainsi sans doute efit parlé le président Bourriche, car il a I'esprit juridique et il sait ce qu'un magistrat doit a la société.
Il en défend les principes avec ordre et régularité. La justice est sociale. Il n’y a que de mauvais esprits pour la vouloir
humaine et sensible. On 'administre avec des régles fixes et non avec les frissons de la chair et les clartés de l'intelligence.
Surtout ne lui demandez pas d’étre juste, elle n’a pas besoin de I'étre puisqu’elle est justice, et je vous dirai méme que 'idée
d’une justice juste n’a pu germer que dans la téte d’'un anarchiste. Le President Magnaud rend, il est vrai, des sentences
équitables. Mais on les lui casse, et c’est justice”: ibid.
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come ogni settimana, una pagnotta di due chilogrammi e due libbre di carne, un soccorso
insufficiente tanto che dopo trentasei ore dall’averle esaurite, e senza soldi, ruba il pane da una
bottega. Il collegio dei tre magistrati, presieduto dal giudice Paul Magnaud, assolve I'imputata
forzando la lettera della legge. Magnaud, inventa lo stato di necessita quale causa scriminate
forzando I'articolo 64 del codice penale francese del 1810 che contemplava il caso di demenza al
momento dell’azione o quando vi si fosse costretti da una forza alla quale non si potesse resistere. A
giudizio di Magnaud, Louise Ménard aveva agito sotto la forza irresistibile della fame e sotto la
necessita di evitare sofferenze al figlio. La sentenza ebbe un forte impatto sull’opinione pubblica e
non fece guadagnare a Magnaud la stima dei giuristi che temevano la pericolosa esaltazione delle
‘emozioni’ del giudice e soprattutto I'ingresso di elementi sociologici nelle decisioni dei magistrati.
Diversa e I'accoglienza tra i giudici che condividono il disagio di decisori di sentenze sostanzialmente
ingiuste. Le sentenze di Magnaud vengono tradotte e pubblicate in Italia nel 1901 dal giudice
Raffaele Majetti, che guadagna cosi anche lui 'appellativo di ‘buon giudice’#9. Per la verita non si
tratta di una mera traduzione perché Majetti commenta le sentenze e aggiunge un corredo di
sentenze pronunciate in Italia. La sostanza é la medesima: di fronte alle richieste di giustizia i giudici
piegano il dettato della legge non potendo dichiarare I'esistenza di diritti sociali, ma facendo valere
un dovere di assistenza da parte dello Stato nei confronti di tutti i cittadini, specialmente se
bisognosi. Il problema é certamente politico, perché la sovranita degli Stati liberali si fonda sulla
capacita di proteggere i propri cittadini ma & anche un problema giuridico, perché le liberta scritte
nella costituzione non hanno la forza giuridica di imporsi sul legislatore. Quella che e stata definita
una giurisprudenza dei sentimenti € forse piu correttamente un movimento che anticipa la
costituzionalizzazione del penale. Le decisioni prese forzando la lettera della legge erano finalizzate
a rendere effettivi e garantiti ‘diritti’ non protetti dai codici ma inscritti tra i valori fondamentali
della costituzione. Non a caso Majetti traduce, nel 1908, anche “La lotta per la scienza del diritto” di
H.U. Kantorowiczs9, il manifesto del movimento del diritto libero, perché si cercava nella dottrina il
supporto ad una interpretazione della legge in sintonia con le richieste di giustizia provenienti dalla
quotidianita vissuta nei tribunali. La dottrina certamente non e stata ‘ricettiva’si, anzi fu ostile. Luigi
Lucchini nella doppia veste di giurista e di magistrato giudico I'operato di Majetti:

le sentenze sono discrete - scriveva Lucchini - per la forma e per la sostanza, quantunque siano scritte con
stile enfatico e colorito. Il volume “La lotta della scienza del diritto” di Hermann U. Kantorowicz, tradotto
dal Majetti, & indizio sicuro che egli conosce la lingua tedesca, ma non ha importanza qualsiasi. Anzi, qua e
13, nella prefazione e nelle note esprime concetti non accettabili, specie intorno alla interpretazione delle
leggi [...] Sicché si tratta di un magistrato dall’ingegno fervido, ma non completamente equilibrato>2.

49 QOltreoceano si guadagna anche I'appellativo di ‘Kid’s Judge’, il ‘Lindsey italiano’ per la battaglia contro lo sfruttamento
del lavoro minorile, per I'educazione dei fanciulli orfani o delinquenti. Majetti infatti crea un Rifugio per gli orfani e
istituisce un laboratorio di giocattoli in carcere. Cfr., M. Stronati, Un’idea di giustizia solidale. Il buon giudice Majetti e il caso
della giurisprudenza “minorile” nel primo Novecento, in Quaderni Fiorentini per la Storia del pensiero giuridico moderno, vol.
40, 11,2011, pp. 813-867, http: //www.centropgm.unifi.it/cache /quaderni/40/0817.pdf.

50 Cfr., M. Stronati, Un’idea di giustizia solidale, ecc., cit.

51 Ma nella “sonnolenta piccionaia dei giuristi italiani”, scrive Grossi, il sasso lanciato da Kantorowicz e da Majetti provoca
un rumore “presto attutito dalla pervicace volonta della maggioranza silenziosa di esorcizzare appunto col silenzio la
provocazione che Gneo Flavio lanciava sul terreno piu geloso e impenetrabile, quello delle fonti e della interpretazione
della legge, e che, coinvolgendo immediatamente quello della divisione dei poteri, assumeva una valenza squisitamente
costituzionale”, P. Grossi, “La lotta per la scienza del diritto”, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, 18,1989, p. 576.

52 Consiglio superiore della magistratura. Sezione seconda. Seduta del 17 gennaio 1909. Archivio centrale dello Stato.
Ministero Grazia e Giustizia. Fascicolo personale Majetti, busta 0697. Cfr., F. Venturini, Un “sindacato” di giudici da Giolitti a
Mussolini. L’Associazione Generale fra i Magistrati Italiani 1909-1926, Bologna, 1987, p. 62. La traduzione di Majetti viene
anche recensita da Croce su La Critica. 11 filosofo nega il valore dottrinale dell’opera e in quanto contributo per la pratica il
lavoro non & da apprezzare anche per la mancanza di un ordine gerarchico delle fonti normative extralegali», cfr., F.
Roselli, La traduzione italiana de “La lotta per la scienza del diritto” di Gnaeus Flavius, in H. Kantorowicz, La lotta per la
scienza del diritto. Con prefazione e note di Raffaele Majetti. Lettura alla ristampa del 1988 di Federico Roselli, Milano,
1988, p. IX ss.
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M. Stronati: La responsabilita di giudicare tra errori, dubbi e certezze: qualche suggestione storica

7. Suggestioni conclusive

Ci fa paura un giudice ‘emotivo’ e in fondo nutriamo la speranza che la giustizia possa essere il
regno del razionale, possibilmente calcolabile. Al momento cio di cui si puo discutere é 'opportunita
di utilizzare I'lA per migliorare I'efficienza della macchina giudiziaria, sollevando i decisori da tutte
quelle funzioni che implicano un uso superficiale dei dati. In ogni caso il supporto delle macchine
intelligenti deve rispettare i principi fissati, gia nel 2018, dalla Commissione per l'efficacia della
giustizia (CEPE]) del Consiglio d’Europa, con I'adozione della Carta etica per l'uso dell’intelligenza
artificiale nei sistemi di giustizia penale e nei relativi ambienti. Anzitutto il principio del rispetto dei
diritti fondamentali; il principio di non discriminazione; i principi di qualita e sicurezza; il principio
di trasparenza, imparzialita e correttezza; soprattutto il principio di garanzia del controllo umano.
Quest’ultimo & diretto a precludere un approccio deterministico e assicurare che gli utilizzatori
agiscano come soggetti informati ed esercitino il controllo delle scelte effettuatess.

Allo stato dell’arte l'intelligenza artificiale &€ in grado di risolvere problemi per i quali é
programmata, ha una capacita di adattamento e di auto-ottimizzazione>4, ma non € versatile e intuitiva
come gli umani. Nelle vicende umane 'eccezione, I'insolito, I'inverosimile e sempre in agguato e “non €
possibile ricondurre agli schemi astratti della computazione algoritmica la straordinaria varieta dei
fatti della vita e che il diritto & chiamato a considerare”55. Le neuroscienze ci insegnano che & un errore
raccogliere le prove a conferma per dimostrare la bonta di un'ipotesi. Semmai il ragionamento
scientifico, come la logica del ragionamento del decisore, é falsificatorio, la bonta di un’ipotesi si
dimostra mettendola alla prova delle ipotesi alternative. D’altra parte un gran numero di prove non
necessariamente dimostra la bonta di una ipotesi se un dato contrario puo6 abbattere tutto I'impianto
della tesi. 11 processo decisionale del giudice adotta una logica argomentativa lontana dal sillogismo
deduttivo, passa per valutazioni non predeterminabili:

quali tra i fatti ad esso sottoposti sono quelli rilevanti ai fine della soluzione del caso? Quando si pud
ritenere raggiunta una sufficiente prova dei fatti dedotti in causa? Quale tra le molteplici concorrenti fonti
del diritto (nazionale e sovranazionale) e applicabile al caso concreto? Quale e la corretta interpretazione
che occorre dare alla disposizione rilevante? Difficile soltanto immaginare che tali valutazioni possano
essere sostituite dal ricorso ad un sistema automatico di giustizia predittiva. Inoltre, non appare possibile
sostituire con un algoritmo la motivazione giudiziale della decisione, che sostanzia il cuore delle garanzie
costituzionali del processo e della stessa imparzialita dell’organo giudicante5é.

L’IA, oggi, ci appare come il giudice di Collodi: il giudice scimmia che ha gli occhiali ma senza lenti
ad evocare la giustizia bendata5’, una giustizia che si identifica nel giudice che applica
scrupolosamente la lettera della legge senza farsi condizionare da chi ha davanti e ha un solo scopo:
punire la disobbedienza. 11 giudice scimmia imita I'essere umano, simula commozione, partecipa
emotivamente alle sciagure del povero burattino ma si sa la legge € legge: Pinocchio finisce in prigione
ed uscira per una amnistia, a coronamento dell'irrazionalita e delle contraddizioni della giustizia.
Sostituire il giudice con una macchina intelligente non cambierebbe un ordinamento giuridico che
rimane fallibile a prescindere dai giudici-decisori, soprattutto nella giustizia penale che, abbiamo
scelto essere un male necessario, ma rimane un luogo di inflizione di sofferenze.

53 V,, nella sua traduzione in italiano, Carta etica europea sull’utilizzo dell'intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari e
negli ambiti connessi.

54 Cfr., J. Pearl, D. MacKenzie, The book of why. The new science of cause and effect, New York, 2018.

55 F. Donati, Intelligenza artificiale e giustizia, in AIC, 1/2020, p. 429.

56 Ibid.

57 Cfr., M. Sbriccoli, La benda della Giustizia. Iconografia, diritto e leggi penali dal Medioevo all’eta moderna, 2003, ora in Id,,
Storia del diritto penale e della giustizia. Scritti editi e inediti (1972-2007), Milano, 2009, t. [; vedi anche A. Prosperi,
Giustizia bendata. Percorsi storici di un'immagine, Torino, 2008.
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Abstract

La giustizia é fallibile, come tutto cio che é umano. Potrebbe sembrare una considerazione ovvia, eppure la storia
giuridica rivela che non sempre gli ordinamenti giuridici hanno accolto l'ipotesi di errori nelle decisioni e la
necessita di una loro riparazione. La svolta costituzionale (art. 24), riconosce un diritto soggettivo alla
riparazione degli errori giudiziari, tuttavia I'impianto complessivo dell’'ordinamento conferma una pervasiva
razionalita. I giudici, soggetti a bias cognitivi, diventano un facile capro espiatorio dei fallimenti della giustizia.
Dall’altro lato, l'intelligenza artificiale, priva di emozioni, restituisce forza all'ipotesi di poter realizzare un
ordinamento completamente razionale e prevedibile nella falsa idea che il superamento dell’elemento umano,
emotivo, possa rendere la giustizia certa e infallibile.

Parole chiave: errore giudiziario, emozioni, intelligenza artificiale, giustizia penale
*

Justice is fallible, like anything that is human. This may seem an obvious observation, yet legal history reveals that
legal systems have not always embraced the hypothesis of errors in decisions and the need for their reparation.
The constitutional turn (Art. 24), recognises a subjective right to the reparation of judicial errors, yet the overall
structure of the system confirms a pervasive rationality. Judges, subject to cognitive bias, become an easy
scapegoat for the failures of justice. On the other hand, artificial intelligence, devoid of emotions, restores
strength to the hypothesis that a completely rational and predictable system can be created, in the false idea that
overcoming the human element and emotions, can make justice certain and infallible.

Key words: Judicial error, emotions, artificial intelligence, criminal justice
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1. Introduction

Avant méme d’étre juridique, la question de I'erreur dans la décision est hautement philosophique.
Elle I'est déja pour I'étre humain, elle I'est bien plus encore lorsqu’elle concerne une entité artificielle,
une ‘machine’ douée d’'une formidable puissance d’analyse et dont on ne sait pas s’il s’agit encore
d’une chose ou déja de I'ébauche d’une future espéce intelligente non biologique. Hélas, dans le temps
imparti, il n’est guére possible d’évoquer des questions si éthérées et nous ne pouvons que livrer
quelques réflexions éparses sur le biais décisionnel saisi par le droit.

Mais commencons par un exemple. En 2020, la plateforme Genderify fut lancée pour faciliter les
études de marché pour les entreprises. L'idée était simple : il s’agissait d’identifier le sexe d'une
personne en utilisant un mot clef. Ainsi, lorsqu’on tapait "professeur”, on apprenait qu’il s’agissait
probablement d’'un homme a 98,4 %. Si on tapait "stupide”, il s’agissait probablement d’'une femme a
61,7 %. Autant vous le dire, ce site a depuis définitivement fermé! On pourrait citer de nombreux
autres exemples identiques, dont certains bien plus graves ont entrainé des conséquences mortelles
comme l'accident causé par un véhicule autonome Uber en 2018. Il n’est pas question cependant de
dénigrer trop facilement l'intelligence artificielle. Méme encore trés imparfaite, elle présente déja
certaines capacités qui sont infiniment supérieures a celles de n’importe quel étre humain. Mon
propos est seulement de rappeler que l'intelligence artificielle, méme surdouée, demeure faillible.
L’erreur est humaine, on le sait, mais pas seulement : I'erreur est aussi artificielle. La machine, comme
I'homme, peut commettre des erreurs. Pareille réalité peut sembler contre-intuitive: on oppose
souvent l'intelligence artificielle a I'intelligence humaine. L’humain moyen, avec ses faiblesses, ses
capacités tres limitées, sa subjectivité, sa logique fluctuante, est faillible. L'intelligence artificielle, au
contraire, est souvent percue comme un ‘super ordinateur’, qui sait tout, analyse tout, calcule tout, qui
n’est soumis qu’a la froide rationalité des mathématiques et qui, pas plus qu’'une simple calculatrice,
ne peut pas se tromper.

En réalité, on surestime a tort l'intelligence artificielle. On lui préte des capacités d’intelligence
qu’elle n’a pas. Il y a bien s{ir une activité rationnelle artificielle mais pas d’intelligence a proprement
parlerl. Intelligence vient du latin intelligentia, dérivé de intellegere qui signifie "action de

() La présente contribution reproduit une intervention au colloque international consacré a « L’erreur dans la décision a
I'ere de l'intelligence artificielle », colloque organisé dans le cadre du projet DANT par le Département de Droit de
I'Université de Macerata le 24 septembre 2021. La forme orale a été conservée, seules des références ont été ajoutées.

* Agrégé des Facultés de Droit ; Professeur de Droit privé et de sciences criminelles a I'Université d’Orléans.

1 M. Mézard, L’intelligence artificielle et la démarche scientifique, in Le Débat, 2019, n° 207, p. 148 et s.
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comprendre”. L'intelligence, c’est comprendre, c’est pouvoir embrasser la complexité du réel par la
pensée. Or, I'intelligence artificielle ne pense pas, elle simule la pensée. Pour cette raison, I'intelligence
artificielle ne peut, pour 'heure, qu"apprendre sans comprendre”2 Par l'imitation de la pensée,
l'intelligence artificielle peut apprendre comment décider mais sans comprendre pourquoi décider
ainsi. Or, ne pas comprendre ce que 'on décide, c’est ne pas comprendre si la décision prise est valable
ou non, ce qui suppose de savoir ce qu’est une décision erronée.

Qu’est-ce qu’une décision erronée ? C’est d’abord une décision, c’est-a-dire un choix entre plusieurs
options possibles, choix d’action ou choix d’abstention, mais, dans tous les cas, un choix qui a vocation
a produire des effets dans le monde réel. La décision de l'intelligence artificielle est ainsi le point
d’interaction d’'une chose avec la réalité, comme, par exemple, un accord de prét, un refus d’assurance,
un diagnostic médical, une décision d’investissement, une abstention de freiner...

Ce qui est plus délicat a définir, c’est I'erreur. L’erreur est, par essence, une notion relative : elle ne
peut s’apprécier que par rapport a un référentiel. Ce référentiel peut étre binaire: il n'y a qu'une
solution exacte et prédéfinie, le reste est erreur. La décision releve alors d'une logique de pure
conformité : pour un systeme informatique basique non défaillant techniquement, il n'y a pas d’erreur
possible. L'intérét de ce type de systéme est tres limité : il ne permet que d’automatiser la décision
dans un contexte certain. L'erreur qui intéresse la décision de l'intelligence artificielle s’apprécie, au
contraire, d’apres un référentiel ouvert et non prédéfini. L'intérét est de pouvoir prendre des décisions
autonomes, non programmeées, adaptées a un contexte incertain, conditionnées par les variables
constatées au moment de la décision. Dans ce cas, I'erreur se caractérise non plus de maniere absolue
mais de maniére forcément relative car I'erreur exige d’apprécier la décision par rapport a un systeme
de valeurs. Autrement dit, I'erreur suppose une appréciation d’ordre axiologique. Cette appréciation de
I'erreur peut parfois étre immédiate, au moment ou la décision est prise. Par exemple, une décision
incohérente d’une intelligence artificielle peut parfois étre immédiatement décelée par 'humain. On
retrouve la I'idée du test proposé par Alan Turing qui, en 1950, envisageait de distinguer 'homme de
la machine par une conversation a I'aveugle. Le test échoue si I'interlocuteur détermine en moins de 5
minutes s’il parle a un humain ou a un ordinateur. Suivant le méme principe, certaines décisions d'une
intelligence artificielle peuvent d’emblée étre qualifiées d’erreur d’apres les systemes de valeurs
ordinaires d'un humain. Mais l'erreur d’'une décision peut aussi s’apprécier par ses conséquences,
considérées comme inappropriées, négatives, voire préjudiciables. Dans les deux cas, que 'erreur de la
décision se caractérise immédiatement ou par ses effets, elle résulte toujours d'une appréciation fondée
sur des valeurs : valeurs éthiques, juridiques, scientifiques, culturelles, logiques, économiques, politiques.

Par conséquent, qualifier d’erreur la décision d'une intelligence artificielle suppose de porter un
jugement a 'aune d’'un référent axiologique. Et c’est 1a que le Droit entre jeu : I'objet du droit, brevitatis
causa, est de normer le réel pour permettre le fonctionnement des sociétés humaines. L’intelligence
artificielle, par les décisions qu’elle est appelée a prendre, intervient dans ce réel. Il appartient donc au
Droit de se saisir de la question de 'erreur de décision de l'intelligence artificielle comme il se saisit
déja de I'erreur de la décision humaine, notamment par le droit de la responsabilité. Cette exigence est
bien plus importante encore pour 'erreur de l'intelligence artificielle que pour l'erreur humaine.
D’abord parce que l'erreur humaine est limitée a I'échelle humaine. Mais surtout, 'erreur humaine
n’est pas forcément négative, elle mene a la connaissance. La possibilité d’'une erreur induit le doute ;
I'existence d'une erreur produit la correction. L’erreur est partie intégrante du vrai, du valable, du
savoir, qu’elle permet d'identifier par contraste et d’atteindre par I'analyse. L’erreur de décision de
l'intelligence artificielle, en revanche, est bien plus grave, pour une raison simple: l'intelligence
artificielle ne sait pas quand elle se trompe et, si elle se trompe, elle risque de le faire de maniére
surhumaine, c’est-a-dire avec des conséquences démultipliées par sa rapidité et sa puissance titanesque.

Si 'humain entend se reposer sur la décision de l'intelligence artificielle, celle-ci doit étre fiable a
100 % pour les domaines critiques tels que la médecine (analyse des radios, prédictions de cancers...),
la sécurité (intelligence artificielle embarquée dans des véhicules autonomes, voitures ou drones...) ou

2 Alain, Propos sur des philosophes, 1931, Paris, 1961, chap. CV.
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encore la défense (notamment pour les systémes d'armes létaux autonomes). Il n’est guere
contestable qu'un des enjeux majeurs de notre siecle est la maniére dont le droit parviendra a se saisir
de lerreur de décision de lintelligence artificielle. Or, pour savoir comment maitriser l'erreur
décisionnelle, encore faut-il au préalable en avoir identifié les principales causes (I). A partir de ce
socle de compréhension, il sera alors envisageable de tarir juridiquement les sources de ces erreurs
décisionnelles (II).

2. Identifier les sources des erreurs décisionnelles

Il convient d’abord d’identifier les principales sources des erreurs décisionnelles. L'intelligence
artificielle évoquée ici est principalement celle fondée sur 'apprentissage profond (deep learning),
notamment par des réseaux neuronaux, méme si des biais peuvent exister pour des intelligences
artificielles fonctionnant avec des systémes experts ou des systémes bayésiens a base de
probabilités. Ces sources sont humaines (A) autant qu’artificielles (B).

2.1. Les biais humains de la décision

On distingue schématiquement deux types de biais d’origine humaine : ceux qui résultent du
codage et ceux inhérents a I'apprentissage.

2.1.1. Les biais d'implémentation

Si la Bible affirme que "Dieu a fait 'homme a son image", on peut dire que 'homme a fait
I'intelligence artificielle a la sienne. Un premier type de biais est le biais d’implémentation.
L’intelligence artificielle ne nait pas vierge de tout a priori. Le codage qui lui indique comment
apprendre est pensé et transmis par '’humain et, a travers ces instructions de départ, viennent des
inférences sous-jacentes qui peuvent échapper aux concepteurs. Ces inférences multiples peuvent
étre culturelles, politiques, personnelles, religieuses... Sous un angle psychanalytique, les biais
peuvent s’analyser comme une part de I'inconscient des concepteurs transmise involontairement a
I'application. L'ignorance de ce qui est ainsi transmis empéche de les identifier.

2.1.2. Les biais d’apprentissage

Les biais d’apprentissage sont liés aux données utilisées pour apprendre. Ce qu’apprend une
intelligence artificielle est déterminé par le matériel sur lequel elle apprend, exactement comme la
pensée d’'un écolier est influencée par I'orientation des livres scolaires. Les données du ‘big data’ qui
nourrissent l'apprentissage peuvent déja étre biaisées, ne pas étre suffisamment fiables ou
significatives, comporter des erreurs, d’étiquetage notamment, ou des imprécisions. Accroitre la
taille de la base de données avec des données plus anciennes n’est pas forcément la solution car
celles-ci peuvent ne plus correspondre aux réalités actuelles. C'est ainsi qu’une intelligence
artificielle de recrutement développée par Amazon a partir de données trop anciennes aboutissait a
ne sélectionner quasiment que des hommes.

Ce biais est renforcé par le caractere inductivistede la méthode d’apprentissage: la
multiplication des cas particuliers doit induire I'existence d’'une regle a appliquer. L'intelligence
artificielle aura le plus souvent raison mais la certitude d’une régle ne peut s’obtenir par induction.
C’est ce qui explique que l'intelligence artificielle ne puisse décider correctement en présence d’'une
situation exceptionnelle car elle raisonne comme la poule inductiviste de Bertrand Russell.
Rappelons, pour mémoire, que la malheureuse avait induit qu’elle était nourrie avec constance tous
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les jours de I'année comme elle I'avait constaté depuis 364 jours mais elle ne pouvait prévoir que le
365¢%me jour, elle serait au menu du diner de Noél3.

2.2. Les biais artificiels de la décision

Plus l'intelligence artificielle progresse, plus elle échappe a son créateur. On peut relever deux
catégories d’erreurs propres a son mode de fonctionnement.

2.2.1. Le biais d’infaillibité

Par ce terme, nous désignons le fait que l'intelligence artificielle ne sait pas qu’elle peut
commettre des erreurs. Elle ne doute pas et c’est la qu’est le danger. Elle ne sait pas que son analyse
peut entrer en conflit avec d’autres logiques. Elle n’envisage pas que son raisonnement, vrai a 100%
dans la logique qu’elle connait, peut étre absolument faux suivant une autre logique qu’elle ignore.
La dimension temporelle, notamment, est trés mal percue. Une intelligence artificielle de Google a
récemment échoué a répondre a la question "George Washington possédait-il un ordinateur ?"4.
Ainsi, ce qui reléve de I'évidence, de la culture minimale ou du simple bon sens pour un humain est
inaccessible a une intelligence artificielle qui ne I'a pas appris. Pour cette raison, l'intelligence
artificielle a pu étre qualifiée de ‘dumb genius’ ou ‘stupid genius’. Ignorante de son ignorance,
I'intelligence artificielle croit sa décision toujours exacte au regard de son univers limité au peu
qu’elle sait. Les situations hors cadre, mal définies ou exceptionnelles lui échappent.

2.2.2. Le biais démiurgique

Par ce terme symbolique, inspiré de l'activité créatrice divine, j'entends un biais résultant du
pouvoir de création autonome de l'intelligence artificielle. Ce phénomene, souvent appelé ‘black
box’s, procede d’interactions propres a l'activité du systeme. Autrement dit, certains systemes
complexes, notamment ceux fondés sur des réseaux neuronaux aux poids synaptiques variables,
sont animés d’une activité originale qui n’est pas la résultante d’'une programmation mais bien
I'expression d'un processus autonome endogéne. Cette activité échappe en partie a la compréhension
humaineé. Comme l'affirme le professeur Berry du Colléege de France "Dans un programme
informatique classique, si on connait le code, on est capable de savoir ce qui se passe et de prévoir le
résultat. Avec les réseaux profonds [...], quand un algorithme donne une réponse, c'est comme ¢a"’. Ce
fonctionnement en partie opaque peut entrainer des décisions erronées sans qu’on ne sache comment
elles ont été produites. La créature qu’est I'algorithme peut ainsi échapper a ses créateurss.

Les biais, on le voit, sont multiples autant que divers; ils sont inhérents a la maniére dont
I'intelligence artificielle actuelle apprend et fonctionne. Pour éviter la survenance massive de
décisions erronées et leurs conséquences préjudiciables, le Droit peut et doit tarir les sources de ces
biais décisionnels.

3. Tarir juridiquement les sources des erreurs décisionnelles

Soyons lucides : le Droit ne pourra évidemment pas éliminer toutes les sources d’erreurs. Son
role, plus modeste, est d’essayer de les limiter. Plusieurs types de normes peuvent étre employés,

3 B. Russell, Les problémes de la philosophie, 1912, trad. F. Rivenc, Paris, 1989, p. 86.

4 Gary Marcus et Ernest Davis, How to Build Artificial Intelligence We Can Trust, in “NY Times”, 6 sept. 2019.

5 Franck Pasquale, The Black Box Society : The Secret Algorithms That Control Money and Information, Cambridge
(Massachusetts), Londra, 2015.

6 M. Mézard, L’intelligence artificielle, ecc, cit.; ]. Ganascia, Peut-on contenir l'intelligence artificielle ?, in Pouvoirs, 2019, n° 170,
p-71ets.

7 Le talon d’Achille de l'intelligence artificielle, in "Les échos", 15 mai 2017.

8 D. Leloup, A. Piquard, Chez Facebook, un algorithme qui échappe au contréle de ses créateurs, in "Le Monde", 27 octobre 2021.
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allant de la softlaw, le droit souple, au droit contraignant. On distingue schématiquement trois
approches différentes. Une premiére consiste a intégrer nativement des valeurs, suivant une logique
dite ‘Ethical by design’ (A) ; une deuxiéme voie vise a rendre plus transparentes les décisions des
intelligences artificielles (B) ; enfin, une derniére approche consiste a réintroduire ’humain au cceur
du processus décisionnel (C).

3.1. Intégrer des valeurs

Comme un enfant, l'intelligence artificielle s’éduque. L’apprentissage des valeurs peut-étre direct,
par des principes, ou indirect, par I'exemple.

3.1.1. L’intégration directe des valeurs par des principes

C’est, en quelque sorte, la voie royale : inculquer a l'intelligence artificielle les régles qu’elle doit
respecter. Cette logique est présente depuis l'origine des systémes informatiques et repose
largement sur l'intuition du célebre auteur de science-fiction Isaac Asimov dont on connait les trois
lois de la robotique :

1. Un robot ne peut porter atteinte a un étre humain, ni, en restant passif, permettre qu'un étre humain soit
exposé au danger ;

2. Un robot doit obéir aux ordres qui lui sont donnés par un étre humain, sauf si de tels ordres entrent en
conflit avec la premiére loi ;

3. Un robot doit protéger son existence tant que cette protection n’entre pas en conflit avec la premiere ou
la deuxiéme loi®.

Ces préceptes ont un contenu normatif indéniable : il s’agit de regles hiérarchisées et logiques qui
peuvent servir de modeéles de comportements a l'intention des concepteurs humains. Le probleme, et
il est de taille, est cependant que ces regles sont techniquement hors de portée des intelligences
artificielles actuelles. Elles supposent en effet des capacités générales d’analyse, d’interprétation et de
compréhension des situations qui seront durablement inatteignables. Le Parlement européen a
d’ailleurs reconnu dans une résolution de 2017 que les lois d’Asimov "ne peuvent étre traduites en
langage de programmation"10

Hélas, cette incapacité technique a implémenter I'éthique en soi vaut pour la plupart des normes
définies par d’'innombrables intervenants publics, privés, internationaux ou nationaux. On peut citer,
par exemple, les 23 principes d’Asilomar élaborés par le Future Life Institute en 2017 ou les principes
de 'Organisation Partnership on Al qui regroupe tous les acteurs majeurs de l'intelligence artificielle
dont les GAFAM et IBM, les 7 grands principes de Google. On y trouve a chaque fois des déclarations
pleines de bons sentiments tel que le principe d’équité, de justice, le principe de bienfaisance, le
principe de non-malfaisance... S’accorder sur de telles évidence permet a tout le moins de se donner
une image flatteuse de soi-méme. Cela permet sans doute aussi a certains de détourner l'attention de
ce qui pose réellement probleme pour I'heure, a commencer par la dépendance de l'intelligence
artificielle a I'utilisation massive de données personnelles...

Au niveau européen également, la réflexion éthique est extrémement abondante, avec notamment,
les Lignes directrices en matiére d’éthique pour une intelligence artificielle digne de confiance », définies
en 2019 par le Groupe d’experts indépendants de haut niveau sur l'intelligence artificielle, le Livre
blanc de la Commission intitulé Intelligence artificielle - Une approche européenne axée sur I'excellence
et la confiance, publié en 202011 ou encore la résolution du Parlement européen du 20 octobre 2020

9 1. Asimov in Menteur, 1941.

10 Résolution du Parlement européen du 16 février 2017 contenant des recommandations a la Commission concernant des
régles de droit civil sur la robotique (2015/2103(INL)); méme sens: N. Nevejans, Régles européennes de droit civil en
robotique, étude réalisée pour la Commission, Juri PE 571.379, octobre 2016.

11 COM (2020) 65 final, 2020.
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qui pose un Cadre pour les aspects éthiques de lintelligence artificielle, de la robotique et des
technologies connexes.

L'utilité de ces approches éthiques est certes de nourrir la réflexion mais, on I'a indiqué, les
principes fondamentaux qu’elles posent ne peuvent pas étre codés. On le voit avec lI'une des
recommandations les plus précises du rapport du groupe d’experts concernant I'incorporation des
normes éthiques des la conception du systéme :

§ 95 - Les exigences d’une intelligence artificielle digne de confiance devraient étre ‘traduites’ en procédures
et/ou en contraintes imposées aux procédures, qui devraient étre ancrées dans l'architecture du systéme
d’intelligence artificielle. Cela pourrait étre accompli au moyen d'un ensemble de régles dites ‘listes blanches’
(comportements ou états) que le systéme devrait toujours suivre, de restrictions dites ‘listes noires’ relatives
aux comportements ou états que le systéme ne devrait jamais transgresser, et de combinaisons des deux ou
de garanties démontrables plus complexes concernant le comportement du systéme. Un processus distinct
pourrait servir a contrdler le respect de ces restrictions par le systeme, pendant son fonctionnement.

L’objectif est louable mais on voit tout le simplisme d'une approche aussi binaire: ce qui est
interdit / ce qui est obligatoire. Comment traduire en un tel mode les exigences substantielles
énoncées dans ce méme document telles que "le respect de la dignité humaine, la liberté des individus,
le respect de la démocratie, de la justice et de I'état de droit, I'égalité, la non-discrimination et la
solidarité, et les droits des citoyens"? Le contenu tangible, la relativité, les antinomies, les conflits, les
difficultés d’interprétation, la proportionnalité de tous ces principes, rien de tout cela n’est traduisible
en code : on connait la célébre formule de Lawrence Lessig "Code is law"12 pour signifier que le code
impose sa normativité propre. En réalité, le probléeme vient justement de ce que "Code is not law" et
que "Law is not Code". Le droit n’est pas codable parce qu’il n’est pas une science mais un art, ainsi
que l'affirmait déja Ulpien, "Jus est ars boni et aequi"; il suppose autant I'esprit de géométrie que
I'esprit de finesse.

Aussi, de maniere plus réaliste, c’est plutét I'intégration indirecte des valeurs par I'exemple qui
semble désormais privilégiée en pratique.

3.1.2. L’intégration indirecte des valeurs par I'exemple

Les mesures a prendre par les concepteurs et les exploitants des intelligences artificielles sont
connues de longue date : sélectionner de maniére appropriée les données d’apprentissage ; rectifier
les erreurs en cours d’apprentissage ; tester et contréler sur la durée les décisions prises. Plusieurs
regles de droit souple et de déontologie professionnelle existent en ce sens. Cette auto-régulation
convenait sans doute aux premiers temps de l'intelligence artificielle, lorsqu’il n'y avait que peu
d’acteurs et des applications peu nombreuses. Mais la progression de la puissance de calcul a
démocratisé l'intelligence artificielle et abouti a 'essor exponentiel de ses utilisations. Actuellement,
nous pouvons constater une transition du droit souple vers le droit dur car, in fine, seules des regles
contraignantes peuvent permettre d’'imposer un cadre normatif. C'est le sens choisi par 'Union
européenne qui a dévoilé le 21 avril 2021 sa proposition de réglement européen destiné a établir des
regles harmonisées concernant l'intelligence artificielle!3. L’approche est fondée sur les risques de ces
systemes : chaque type d’'intelligence artificielle est classé en "haut risque" ou "risque faible". La
plupart des intelligences artificielles sont a haut risque, d’otl une réglementation contraignante alors
que pour celles a faible risque, il n’est proposé d’adopter que de simples Codes de conduite.

Pour les intelligences artificielles a haut risque, une attention particuliére est portée aux données
d’entrainement, de validation et de test des systemes. Ainsi, I'article 10 de la proposition exige des
pratiques appropriées en matiére de gouvernance et de gestion des données, concernant :

- la collecte des données ;

12 1., Lessig, Code Is Law, On Liberty in Cyberspace, in Harvard Magazine, jan. 2000.
13 COM (2021) 206 final.
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- les opérations de traitement pertinentes pour la préparation des données, telles que I'annotation,
I'étiquetage, le nettoyage, 'enrichissement et I'agrégation ;

- la formulation d’hypotheses pertinentes, notamment en ce qui concerne les informations que les données
sont censées mesurer et représenter ;

- T'évaluation préalable de la disponibilité, de la quantité et de l'adéquation des jeux de données
nécessaires

Il sera aussi requisun examen permettant de repérer d’éventuels biais ; la détection
d’éventuelles lacunes ou déficiences dans les données et I'indication de la maniére dont ces lacunes
ou déficiences peuvent étre comblées.

Enfin, les jeux de données d’entrainement, de validation et de test doivent étre pertinents,
représentatifs, exempts d’erreurs et complets. Ils possedent les propriétés statistiques appropriées,
y compris, le cas échéant, en ce qui concerne les personnes ou groupes de personnes a l'égard
desquels le systéme d’intelligence artificielle est destiné a étre utilisé. Ils doivent aussi tenir compte,
dans la mesure requise par la destination, des caractéristiques ou éléments propres au contexte
géographique, comportemental ou fonctionnel spécifique dans lequel le systéme d’intelligence
artificielle 2 haut risque est destiné a étre utilisé.

Ces exigences seront garanties par divers procédés : une documentation technique, une procédure
d’évaluation, des obligations de correction des biais et dysfonctionnement et un marquage CE si le
systéme est reconnu conforme au réglement. Et surtout, la sanction la plus notable est la prévision
d’'une amende administrative en cas de non-respect de ces dispositions, sanction considérable
pouvant aller jusqu’a 30 millions d’euros ou 6 % du chiffre d’affaires annuel mondial.

L’approche européenne cible donc avec réalisme la phase cruciale d’apprentissage pour tenter
d’imposer l'intégration indirecte de valeurs essentielles.

Il convient de rappeler, aussi, que l'obligation générale de respecter les lois d’ordre public et,
précisément, les droits fondamentaux, conduisait déja les concepteurs a prendre en compte nombre
de ces valeurs. Pour I'heure, chaque contentieux qui révele une atteinte, comme par exemple une
pratique discriminatoire, entraine une correction de I'erreur. Mais cette maniere de procéder au
coup par coup est trop peu systématique et le reglement européen permettra de généraliser un haut
degré d’exigence.

Le temps étant limité, je vais maintenant évoquer plus brievement deux autres axes de nature a
lutter contre les erreurs décisionnelles des intelligences artificielles : ils visent a assurer la
transparence et a humaniser les processus.

3.2. Assurer la transparence

La transparence s’est imposée, a tort ou a raison, comme une vertu premiere dans nos sociétés
modernes, sans doute sous 'influence protestante anglo-américaine. Si I'on peut avoir des réserves
sur I'exces de transparence dans certains domaines, sur la ‘société de verre’ qu’elle promeut?4, il est
certain que cette exigence est particulierement nécessaire pour les décisions prises par l'intelligence
artificielle.

D’abord parce que toute décision est le fruit d’'une réflexion minimale, d’'une considération des
faits, d'une pesée des arguments. La décision est 'aboutissement d’'un processus délibératif qui lui
confere sa valeur ontologique de décision. Un comportement qui ne peut étre compris ou justifié est
un réflexe, un acte irréfléchi ou irrationnel, ... mais n’est pas une décision.

Ensuite, le destinataire de la décision, celui a qui elle peut faire grief, doit pouvoir connaitre la
raison de la décision, pour en apprécier le bien-fondé et, le cas échéant, pour la contester.

14 V. not,, en ce sens, nos Propos conclusifs in La transparence, un droit fondamental 7, actes du Colloque de I'Université
d’Orléans du 12 octobre 2018, Toulouse, 2020.
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Enfin, on I'a vu, plus l'intelligence artificielle est complexe, plus elle est animée d’une vie propre
méconnue, d'une activité opaque dont le résultat échappe a une logique causale. Il faut s’efforcer de
jeter quelque lumiére dans cette ‘boite noire’.

Pour lutter contre les erreurs, I'exigence de transparence se dédouble : il y a la transparence des
systémes et I'explicabilité de la décision.

3.2.1 La transparence des systémes

Cette exigence de transparence s’adresse avant tout aux concepteurs et utilisateurs de
'intelligence artificielle. La proposition de reglement européen dispose (art. 13) en ce sens que "La
conception et le développement des systemes d’intelligence artificielle a haut risque sont tels que le
fonctionnement de ces systémes est suffisamment transparent pour permettre aux utilisateurs
d’interpréter les résultats du systéme et de I'utiliser de maniére appropriée". Il est prévu pour cela
des notices d’utilisation tres détaillées, des regles de tragabilité et de fonctionnement et la tenue de
journaux générés automatiquement. L'intérét est de permettre de mieux identifier les erreurs, ex
ante et ex post, afin de les corriger par rétroaction.

Mais cette transparence n’est guére utile au destinataire de la décision : que peut-il comprendre,
par exemple, aux poids synaptiques des réseaux neuronaux ?

En outre, la transparence des systémes se heurte a de nombreuses limites qui tiennent a la
propriété intellectuelle et au secret des affaires. La proposition de réglement ne souhaite nullement
y porter atteinte. La transparence n’est pas celle du code source. Elle n’est d’ailleurs sans doute pas
souhaitable, sachant qu’elle pourrait permettre de pirater ou du moins d’influencer le
fonctionnement de certains systemes.

3.2.2. L’explicabilité de la décision

Par conséquent, pour le destinataire de la décision, c’est avant tout son explicabilité qui importe
et non celle du mode de fonctionnement du systeme. Force est de constater que la question de
I'explicabilité fait 'objet d’'une admission a géométrie tres variable. On trouve systématiquement
cette exigence dans les normes éthiques. Elle constitue I'un des quatre principes éthiques dégagés
par le groupe d’experts de la Commission européennels. Pourtant, la proposition de réglement
européen d’avril dernier semble tres en retrait sur cette question. Seule est prévue une
transparence suffisante pour permettre aux utilisateurs d’interpréter les résultats. Or, les
utilisateurs sont ceux qui exploitent sous leur propre autorité un systéme d’intelligence artificielle
mais ne sont pas les destinataires des décisions. Sur ce point, la proposition de réglement peut
sembler trés en retrait, voire franchement décevante.

Dans son domaine propre, celui des données personnelles, le RGPD de 2016 ne reprend pas non
plus cette exigence. Il prévoit seulement le droit d’étre informé d'une prise de décision automatisée
(art. 13 a 15). Pour le reste, si le RGPD évoque "le droit d’obtenir une explication quant a la décision
prise”, il ne le fait que dans un simple considérant 71, dénué de force obligatoire et dont l'autorité
normative dépendra in fine de I'interprétation qu’en retiendra la CJUE.

Le droit frangais va plus loin sur ce point pour les décisions administratives prises par une
intelligence artificielle. Depuis la loi pour une République numérique (LRN, n°® 2016-1321, 7 oct.
2016), l'article L. 3113-1 du Code des relations entre le public et 'administration exige qu'"une
décision individuelle prise sur le fondement d'un traitement algorithmique comporte une mention
explicite en informant l'intéressé. Les regles définissant ce traitement ainsi que les principales
caractéristiques de sa mise en ceuvre sont communiquées par l'administration a l'intéressé s'il en
fait la demande". Ce droit a I'explication de la décision est précisé a I'article 47 de la loi informatique
et Libertés du 6 janvier 1978 (loi n°® 78-17): "Pour ces décisions, le responsable de traitement
s'assure de la maitrise du traitement algorithmique et de ses évolutions afin de pouvoir expliquer,

15 Lignes directrices en matiére d’éthique pour une intelligence artificielle digne de confiance, avril 2019.
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en détail et sous une forme intelligible, a la personne concernée la maniére dont le traitement a été
mis en ceuvre a son égard".

Sous réserve de cette derniére disposition, on constate que I'explicabilité de la décision n’est pas
encore un principe fondamental en droit positif et qu’elle releve largement de I’éthique, c’est-a-dire
de la bonne volonté des exploitants de I'intelligence artificielle.

3.3. Humaniser le processus décisionnel

L’intelligence artificielle n’est pas encore capable d’identifier elle-méme ses erreurs. Certaines
solutions sont certes envisagées, comme la redondance des analyses : en ajoutant un autre systéme,
difféeremment codé ou ayant appris avec des données différentes, il est possible de comparer les
écarts de décisions pour établir des probabilités de pertinence.

Mais in fine, c’est bien 'humain qui demeure la garantie premiere contre 'erreur de décision de
l'intelligence artificielle. Le principe de l'intervention humaine a une dimension axiologique en ce
qu’il affirme la supériorité de 'homme sur la machine. Il permet d’éviter que le sort d’étres humains
ne dépende uniquement de décisions prises par des machines.

Dés 1978, cette exigence fondamentale a été posée dans la loi frangaise "Informatique et
libertés":

Art. 2. - Aucune décision de justice impliquant une appréciation sur un comportement humain ne peut
avoir pour fondement un traitement automatisé d’informations donnant une définition du profil ou de la
personnalité de I'intéressé. Aucune décision administrative ou privée impliquant une appréciation sur un
comportement humain ne peut avoir pour seul fondement un traitement automatisé d’informations
donnant une définition du profil ou de la personnalité de I'intéressé16.

Cette prescription a ensuite été reprise par l'article 22 §1 du RGPD aux termes duquel : "La
personne concernée a le droit de ne pas faire I'objet d'une décision fondée exclusivement sur un
traitement automatisé, y compris le profilage, produisant des effets juridiques la concernant ou
l'affectant de maniére significative de fagon similaire". Ce texte impose a minima une participation
humaine aux cotés de l'intelligence artificielle lorsque la décision n’est pas prise en vertu d'un
contrat ou avec le consentement explicite de la personne. Inversement, lorsque la décision est
exclusivement prise par l'intelligence artificielle, en vertu d’'un contrat ou du consentement de la
personne, le RGPD impose (art. 22 §3) le "droit de la personne concernée d'obtenir une intervention
humaine de la part du responsable du traitement, d'exprimer son point de vue et de contester la
décision”. On suppose alors que I'intervention humaine doit avoir 'autorité de modifier la décision
prise mais le texte n’en dit rien.

Dans le méme sens, la proposition de réglement européen sur l'intelligence artificielle prévoit
également de renforcer le controle humain du processus décisionnel. L’article 14 indique que "Le
controle humain vise a prévenir ou a réduire au minimum les risques pour la santé, la sécurité ou les
droits fondamentaux qui peuvent apparaitre”. L’humain qui controle l'intelligence artificielle doit
notamment pouvoir "étre en mesure de surveiller correctement son fonctionnement, afin de
pouvoir détecter et traiter des que possible les signes d’anomalies, de dysfonctionnements et de
performances inattendues”. Il doit aussi "étre en mesure de décider, dans une situation particuliere,
de ne pas utiliser le systeme d’intelligence artificielle a haut risque ou de négliger, passer outre ou
inverser le résultat fourni par ce systéme". Enfin, il doit "étre capable d’intervenir sur le
fonctionnement du systéme d'intelligence artificielle a haut risque ou d’interrompre ce
fonctionnement au moyen d’un bouton d’arrét ou d'une procédure similaire".

La maitrise du processus décisionnel par 'humain va a I’encontre de 'autonomie de 'intelligence
artificielle. Il rappelle la hiérarchie des étres et des choses. L’humain pourra bien siir aussi se

16 Exigence désormais reprise a l'article 47.
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tromper dans son contréle mais il n’y aura alors rien d’original pour le droit, habitué depuis
toujours a tirer les responsabilités des défaillances humaines.

Ces différentes mesures prendront du temps a s’appliquer, a s’adapter aux situations, a se
généraliser et on ne peut guére en prédire les effets, compte tenu du caractére extrémement
changeant des systemes d’intelligence artificielle et de I'infinité de leurs applications. Il faudra donc
encore longtemps faire avec les nombreuses décisions erronées de l'intelligence artificielle. Mais
apres tout, peut-étre est-ce un mal nécessaire ? Le philosophe Alain disait: “Un sot n’est point tant
un homme qui se trompe qu'un homme qui répéte des vérités, sans s’étre trompé d’abord comme
ont fait ceux qui les ont trouvées (...). Toutes nos vérités sont des erreurs redressées”!’. Il faut
espérer que viendra rapidement le temps ou l'intelligence artificielle, comme ’homme sage, saura
apprendre de ses erreurs.

Abstract

L’intelligence artificielle (IA) n’est pas infaillible. Son calcul, bien stir, est infaillible mais tout dépend de ce qui est
calculé et comment. L'erreur de lintelligence artificielle résulte de nombreux déterminants. Certains sont
d’origine humaine, d’autres sont internes, liés au fonctionnement méme des systéemes d’intelligence artificielle. Le
droit ne pourra envisager d’apporter utilement son concours pour prévenir et remédier aux biais décisionnels
qu’a la condition de les avoir préalablement et clairement identifiés.

Mots-clés: IA, erreur, biais décisionnel, black box, transparence des systémes, explicabilité des systémes,
projet de réglementation européenne sur I'lA

*

Artificial intelligence (Al) is not infallible. Its calculation, of course, is foolproof but all depends on what is
calculated and how. Artificial intelligence’s error results from many determinants. Some are of human origin,
others are internal, linked to the working principle of artificial intelligence systems. Law will only be able to
prevent decision-making biases and to remedy them if they have been clearly identified beforehand.

Key words: Al, error, decision bias, black box, transparency, explainability, European regulation project on Al

17 Alain, Vigiles de l'esprit, 1921.
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cause de libération 2.1. L’erreur de I'lA source d’'un vice du consentement 2.2. L’erreur de I'lA ou la 1égitimation
d’un comportement potentiellement fautif 3. En second lieu, I'erreur par I'lA, source d’obligations 3.1. A qui
reprocher l'erreur de I'IA, d’abord? 3.2. Ecarter la personnalité juridique des robots 3.3. Adaptation des régimes
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1. Introduction

En mai 1997, le champion d’échec Kasparov joue contre I'ordinateur Deep Blue. Soudain, de fagon
totalement inattendue, I'ordinateur sacrifie 'une de ses pieces. Déstabilisé par ce qui ressemble a un
coup de maitre, Kasparov soupconne une stratégie complexe - peut-étre méme une intervention
humaine ! - et finit par déclarer forfait au bout de quelques coups. Ce n’est qu'une quinzaine d’années
plus tard que le monde connaitra l'explication: ce coup de génie serait tout simplement un bug
informatique, une erreur grossiére de l'intelligence artificielle. Kasparov, qui n’a pas pu imaginer l'erreur
de la machine, a donc pris une mauvaise décision en abandonnant la partie.

Pourtant, ces ‘erreurs’ sont suffisamment fréquentes pour que le droit s’y penche. En 2018, en
Arizona, un véhicule autonome Uber tue une piétonne faute de l'avoir identifiée comme telle!; en
septembre 2021, le New-York Times révéle I'erreur de Facebook qui analyse les photos de personnes
noires comme étant des singes? ; ou encore Boeing et le systéme automatique antidécrochage (MCAS) de
ses 737 max. Or, ce systéme s’appuyait sur des mauvaises données de mesure d’angle d’attaque3,
poussant les avions a piquer du nez dans la phase de décollage, sans que le pilote humain ne puisse
reprendre la main car Boeing ne les avait informés ni de I'existence du systéme, ni de la maniere de le
désactiver. Cette terrible erreur a co(ité la vie a plus de 300 passagers de deux vols différents en 2019.

Or, si ces dramatiques incidents sont toujours dus a un dysfonctionnement de l'intelligence artifi-
cielle, et pour en venir au théme de ce colloque, peut-on véritablement parler d’erreur de l'intelligence
artificielle dans la décision ? L'intelligence artificielle, qui n’a pas de conscience, prend-elle des décisions ?
Les dysfonctionnements de l'intelligence artificielle sont-ils des erreurs ?

() La présente contribution reproduit une intervention au colloque international consacré a « L’erreur dans la décision a
I'ere de l'intelligence artificielle », colloque organisé dans le cadre du projet DANT par le Département de Droit de
I'Université de Macerata le 24 septembre 2021. La forme orale a été conservée, seules des références ont été ajoutées.

* Professeure de Droit privé a I'Université d’Orléans.

1 La piétonne a pourtant bien été détectée mais le logiciel n'a pas jugé bon de I'éviter : https://www.lesechos.fr/2018/
05/accident-mortel-en-arizona-le-vehicule-autonome-a-detecte-le-pieton-sans-leviter-990132.

2 Affaire révélée par le New York Times en septembre 2021: Facebook Apologizes After A.l. Puts ‘Primates’ Label on Video
of Black Men - The New York Tlmes (nvtlmes com).

berry. Boemg a d’ailleurs ete condamné le 7 janvier 2021 a plus de 2 milliards d’euros d’amende pour avoir induit les
autorités en erreur lors du processus d'approbation des 737 max et est encore poursuivi par certaines familles de victimes
(lemonde.fr/economie/article/2021/01/07 /crash-des-737-max-officiellement-accuse-de-fraude-boeing-va-payer-2-5-
milliards-de-dollars_6065539_3234.html).


https://www.lesechos.fr/2018/05/accident-mortel-en-arizona-le-vehicule-autonome-a-detecte-le-pieton-sans-leviter-990132
https://www.lesechos.fr/2018/05/accident-mortel-en-arizona-le-vehicule-autonome-a-detecte-le-pieton-sans-leviter-990132
https://www.nytimes.com/2021/09/03/technology/facebook-ai-race-primates.html
https://www.nytimes.com/2021/09/03/technology/facebook-ai-race-primates.html
https://www.franceinter.fr/emissions/le-code-a-change/dans-un-avion-confie-t-on-sa-vie-a-des-logiciels-avec-gerard-berry
https://www.franceinter.fr/emissions/le-code-a-change/dans-un-avion-confie-t-on-sa-vie-a-des-logiciels-avec-gerard-berry
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Mais avant d’y venir, relevons qu’il y a aujourd’hui presqu’autant de définitions de 'intelligence
artificielle qu’il y a d’auteurs a s’y étre penchés+ Une définition possible est celle adoptée par le
Conseil de 'OCDE le 22 mai 2019, selon laquelle I'intelligence artificielle est un “systéme automatisé
qui, pour un ensemble donné d’objectifs définis par I'homme, est en mesure d’établir des prévisions, de
formuler des recommandations, ou de prendre des décisions influant sur des environnements réels ou
virtuels”s. Partant de cette analyse, l'intelligence artificielle prend des décisions, opére des choix. Et,
dans ces décisions, ces prévisions, I'intelligence artificielle peut-elle commettre des erreurs ?

A cet égard, tout dépend sans doute de la définition que 1'on retient de I'erreur. Selon une définition
courante, l'erreur en effet consiste a tenir pour vrai ce qui est faux ou tenir pour faux ce qui est vrai¢,
C’est-a-dire adopter une fausse représentation de la réalité. Auquel cas, il est difficile d’envisager une
erreur de I'A car il s’agit alors d'un défaut d'imagination, or I'lA n’a pas d'imagination, elle ne se repré-
sente pas la réalité. On peut cependant retenir une conception plus large de l'erreur. Ce peut étre
I'action de se tromper, de s’écarter de la vérité? ou encore, ce qui n’est pas conforme a une norme défi-
nie8. Lerreur reviendrait alors a donner un mauvais résultat a un probleme donné. Dans cette perspecti-
ve, 'lA commet des erreurs lorsqu’elle n'accomplit pas correctement les tiches 'homme lui assigne.

Mais si l'intelligence artificielle peut commettre des erreurs, d’ou viennent-elles ? Trois niveaux
d’erreur méritent d’étre distingués. D’abord, I'erreur peut venir de la qualification des données sur
lesquelles I'lA appuie sa prise de ‘décision’. Or, ces données sont bien souvent préparées par ’homme
par exemple au moyen des captcha. Ensuite, I'erreur peut se situer au niveau de la réponse donnée par
I'IA sur la base de données exactes. Ce peut étre alors le programme qui a été mal congu, par exemple
en assimilant le traitement de deux hypothéses qui auraient dii étre distinguées. Dans ce cas, c’est
I'homme encore qui a mal défini la norme a laquelle I'lA devait se conformer, qui a mal défini la
réponse a apporter a un probléme donné. Enfin, 'erreur peut provenir d’'un processus autoapprenant
de I'A qui la conduit a donner une mauvaise réponse au probleme qui lui est soumis. Il est alors délicat
de retracer l'erreur car les concepteurs eux-mémes semblent ne pas toujours savoir comment I'lA
parvient a trouver certaines réponses. Il s’agit 1a d'une sorte de boite noire de I'intelligence artificielle
que nous ne parvenons pas a percer. Autrement dit, derriére I'erreur de I'l4, il y a bien souvent une
erreur humaine, mais pas toujours, ou plutdt, s’il y en a une, il est parfois impossible de la déceler, et
donc de I'imputer a une personne.

1.1. Liens entre l'erreur de I'IA et I'erreur de ’homme

C’est dire que I'erreur de l'intelligence artificielle et 'erreur de 'homme sont intimement liées : le
dysfonctionnement de I'lA peut étre source d’erreur chez 'homme ou inversement c’est parfois
I'erreur de 'homme qui est a 'origine d’'un dysfonctionnement de I'IA. Quoi qu'’il en soit, lorsque
I'intelligence artificielle dysfonctionne, cela peut tout aussi bien révéler une erreur de ’homme que
provoquer son erreur. L’erreur de I'A peut ainsi, fausser la volonté de 'homme (et le pousser par
exemple a contracter alors qu'il se serait abstenu en l'absence de dysfonctionnement). Elle peut
encore trahir ses attentes légitimes : I'lA n’offre pas la sécurité a laquelle on peut s’attendre, I'erreur
de diagnostic du médecin qui s’appuie sur un outil d’IA, ou méme plus généralement 'ensemble de
la responsabilité civile qui repose sur I'idée d'une certaine normalité et d'un écart par rapport a
cette normalité. Bref, le dysfonctionnement de I'IA peut fausser la volonté ou déjouer les prévisions
la ou I'A donne un faux sentiment de prévisibilité et de sécurité absolue... Dans tous ces cas, I'lA est

4 V. par exemple, S. Merabet, Vers un droit de l'intelligence artificielle, Thése Aix, 2018, n° 59 et s. V. reprenant quelques
définitions proposées notamment celle retenue par une proposition de reglement européen: C. Castet-Renard, Quelle
politique européenne de l'intelligence artificielle?, in RTD eur., 2021, p. 297.

5 V. G. Loiseau, Intelligence artificielle et droit des personnes, in A. Bensamoun, G. Loiseau (dir.), Droit de l'intelligence
artificielle, Issy-les-Moulineaux, 2019, p. 35.

6 V° Erreur, Larousse.

7 Ibid.

8 V° Erreur, CNTRL.
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a l'origine d’une certaine représentation de la réalité, sur le fondement de laquelle les agents
modelent leur comportement, tandis que la réalité se révele finalement différente.

Notons enfin que lorsque '’homme commet une erreur apres une aide a la décision prise par I'lA,
I'erreur peut étre double : erreur a suivre I'lA qui se trompait, ou erreur a ne pas suivre I'IA qui ne se
trompait pas. Pour cette raison, nous parlons ici d’erreur par I'lA, plutét qu'une erreur de I'lA (qui
finalement a parfois bien fonctionné !). Ce qui va nous intéresser ce sont aussi (surtout ?) les cas ou
la décision de 'homme est erronée, soit en amont d'une erreur de I'IA qui a donc une erreur
humaine pour origine, ou inversement, lorsque I’homme fait une erreur apres avoir fait appel a I'l A.

1.2. Plan

Finalement, 'erreur par I'lA produit, en droit des obligations le méme effet que I'erreur purement
humaine. Soit I'erreur par I'IA est légitime, et elle peut alors libérer I'homme des obligations qui lui
incombent, soit elle ne I'est pas, elle signe un dysfonctionnement de I'IA et quelqu'un devra alors en
répondre. En droit des obligations l'erreur par I'lA peut donc étre tout autant une cause de
libération (I), qu'une source d’obligations (II).

2. L’erreur par 'l A, cause de libération

En premier lieu, 'erreur de I'lA, son dysfonctionnement peut venir légitimer I'erreur humaine.
Dans ces hypotheéses, 'erreur de 'homme ne peut lui étre reprochée. Elle n’engage donc pas sa
responsabilité, et peut méme lui permettre d’échapper aux engagements contractuels qu’il a pu
prendre, aveuglé par la confiance qu’il a eu en I'lA. Autrement dit, I'erreur de I'[A peut étre a I'origine
d’une erreur de '’homme au sens du vice de consentement.

2.1. L’erreur de I'lA source d’un vice du consentement

Les outils d’aide a la décision se multiplient en matiere contractuelle. On peut penser par
exemple a des logiciels spécialisés dans I'analyse des contrats, chargés de déceler des contradictions
entre les clauses, ou d’autres fondés sur I'analyse de données économiques ou boursieres sur
lesquels les agents peuvent s’appuyer pour décider de 'opportunité de contracter ou non — on peut
penser encore aux comparateurs de prix de billets d’avion en ligne. Parfois méme, I'A va plus loin et
prend, seule, la décision de contracter, comme en matiere de trading haute fréquence ou d’objets
connectés. Pensons par exemple a une machine a laver qui rachéterait automatiquement du produit
de lavage. Qu’'adviendrait-il si I'IA dysfonctionnait? Si elle recommandait de conclure un contrat
inadapté, si la machine commandait de la lessive tous les cinq lavages, inondant le client de paquets
de lessive ? Le contractant pourrait-il invoquer un vice du consentement dans cette hypothese ?
pourrait-il invoquer I'erreur par I'IA comme étant la sienne ?

Pour répondre a cette question, il serait presque possible d’établir un parallele avec I'erreur du
représentant qui compte comme si le représenté s’était trompé. L'intelligence artificielle pourrait
étre vue comme une forme de mandataire de ’homme, et I'’erreur de la machine serait ainsi celle de
I’'homme. Le parallele s’arréte la car il est douteux qu'il soit utile de donner la personnalité juridique
aux intelligences artificielles qui ne pourraient donc étre des personnes représentant des humains®.
Le parallele permet simplement de comprendre que I'erreur de la machine peut étre pensée comme
une erreur de ’homme et justifier I'annulation du contrat pour vice du consentement.

Pour en revenir a notre question, cette erreur de I'lA a l'origine d'une erreur du contractant
pourrait-elle étre invoquée ? Probablement oui car le dysfonctionnement de I'lA a généré chez le

9V.infra. n° 3.2.
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contractant une représentation faussée de la réalité. S’il I’avait connue, le contractant n’aurait pas
contracté. Il n’aurait pas acquis d’objet connecté s’il avait su que la quantité de produits commandés
ne serait pas adaptée a ses besoins. En revanche, la réponse est peut-étre plus délicate dans le cas
un peu différent ou l'errans a eu recours a un outil d’aide a la décision en matieére contractuelle,
d’autant que son cocontractant ignorait peut-étre le recours a cet outil. Cependant 'erreur est bien
admise lorsqu’un contractant a été mal conseillé - par exemple sur la foi d'une expertise erronée en
matiere d’ceuvre d’art - méme si le cocontractant n’'y est pour rien0. C’est la tout le paradoxe du
vice d’erreur en droit francais : elle permet de ‘sanctionner’ un contractant innocent, de le priver du
bénéfice du contrat pour la seule raison que I'autre s’est fait, seul ou aidé, une fausse représentation
de la réalité!l. C'est pourquoi d’ailleurs I'erreur est admise restrictivement en droit francais, elle
n'est pas cause de nullité lorsqu’elle porte sur la valeur, sur les motifs, ou sur la personne du
cocontractant et '’erreur ne peut étre invoquée lorsqu’elle est si grossiere qu’elle est inexcusable. Or,
précisément, il nous semble que l'erreur de I'lA rend plus aisément excusable 'erreur humaine :
méme la machine s’y trompe... et surtout, elle montre une démarche active du contractant qui a
cherché vérifier si le contrat projeté était adapté a ses besoins. Autrement dit, 'erreur de I'lA
contribue a légitimer 'erreur de 'homme, a la rendre excusable.

Ce constat peut d’ailleurs étre étendu au-dela de la question du vice du consentement : 'erreur
de 'homme influencé par I'lA est percue comme plus légitime. En effet, en dehors de la question tres
particuliéere du consentement a contracter, l'erreur de I'lA peut aussi dissiper l'aspect
éventuellement fautif d’'une erreur humaine qu’elle aurait provoquée.

2.2. L’erreur de l'lA ou la légitimation d’'un comportement potentiellement fautif

En matiere de responsabilité contractuelle ou délictuelle, I'erreur de I'lA, lorsqu’elle est suivie par
un agent, renforce une décision humaine et la 1égitime, la privant alors de tout caractere fautif.

Dans cette hypothése, 'erreur de I'IA tue dans l'ceuf I'éventuelle responsabilité qui pourrait
naitre de la mauvaise décision prise par l'agent qui s’y est fié. Prenons I'exemple d’un logiciel
d’analyse d’imagerie médicale orientant un praticien vers un diagnostic qui s’avererait finalement
erroné. Pourrait-on le reprocher au professionnel de santé deés lors que I'lA commettait la méme
erreur ? la ou le praticien aurait pu engager sa responsabilité, il est finalement sauvé par 'erreur de
I'A qui justifie la sienne. Evidemment, cette légitimation dépendra de la fiabilité générale de l'outil :
a cet égard, rappelons qu’en 2016, certains prédisaient qu'il était inutile de former des radiologues
désormais, que I'IA les remplacerait!2, Pourtant, a I'heure actuelle, en 2021, une étude a montré que

10 Une décision ancienne avait admis d'annuler la renonciation a un contrat de bail faite sur les conseils d'un notaire dans
la croyance erronée que ce contrat était nul : Req. 13 déc. 1927, S.1928. 1. 125.

11 Par ex. Trib. trav. Liege (div. Liége), 22 novembre 2019, R.G. 18/2.747 /A : le fait d’avoir suivi le mauvais conseil d'un
gestionnaire de dossier au service de la société faisant office de conseiller externe en prévention en recopiant mot pour
mot le projet de lettre de démission transmis par ce dernier ne peut étre considéré comme une erreur emportant un vice de
consentement, ce d’autant que le travailleur ne démontre pas qu’il ne possédait pas les facultés mentales et psychologiques
nécessaires au moment de la rédaction de ce courrier, I'empéchant de réaliser toute la dimension de sa décision et le privant
ainsi de tout consentement utile. A contrario : Cass. 1% Civ., 4 juillet 2006, n°® 05-12.005 : “Mais attendu que la cour d'appel,
qui était saisie sur le fondement de 1'article 503 du code civil, a d'abord constaté qu'il n'était pas discutable qu'au moment de
la signature de l'acte de vente, Arlette X... était atteinte de la maladie d'Alzheimer et que cet état était connu des acquéreurs ;
qu'elle a ensuite relevé, d'une part, qu'il résultait de 1'acte lui-méme que ni Arlette, ni Léone X... n'étaient privées de la capacité
de le signer, d'autre part, que le prix retenu était conforme a l'estimation de I'expert relativement au rapport financier calculé
au ler juin 1992 et qu'enfin, l'acte avait été passé sous la surveillance et le contréle du notaire de famille des sceurs X... contre
lequel n'était établi ni mauvais conseil, ni acte de collusion avec les acquéreurs ; qu'elle en a souverainement déduit que la
preuve n'étant pas rapportée que la vente se serait déroulée dans des conditions anormales de consentement ou de prix, il n'y
avait pas lieu de prononcer sa nullité sur le fondement de l'article précité”.

12 Propos attribués a Geoffrey Hinton et rapportés par : https: //www.inria.fr/fr/intelligence-artificielle-radiologie-bene
fices.
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sur les 36 systemes d’'IA testés en matiere de radiologie, 94% étaient moins performants qu’un seul
radiologue et 100% I’étaient moins que deux radiologues qui établissent un diagnostic conjoint13.

Inversement d’ailleurs, si I'A légitime I'erreur de 'homme qui la suit, le risque est grand que le
professionnel n’ose pas s’écarter du jugement de I'lA de peur que son analyse soit considérée
comme fautive et engage sa responsabilité civile14.

L’intervention de I'lA module de la sorte I'appréciation de la faute par le juge et peut conduire a
estimer que certaines erreurs, bien que dommageables, ne sont pas des fautes source de
responsabilité et donc d’obligations. Mais si I'erreur de I'lA module 'appréciation de la faute de
I'homme et la 1égitime, libérant I'individu d’'une obligation qu’il aurait dii supporter, inversement
I'erreur de I'lA peut étre, en elle-méme, une source d’obligations.

3. En second lieu, I'erreur par I'IA, source d’obligations

La question pouvait se poser de savoir si la responsabilité civile entrait parfaitement dans le sujet de
ce colloque. Car, a proprement parler, la responsabilité civile est moins une question de décision que
d’attentes légitimes que I'lA vient parfois troubler en adoptant un comportement inattendu. Toutefois,
ces attentes conduisent les individus a des choix- choix d’acheter le produit ou de l'utiliser d'une
certaine facon, décision de se tenir d'un certain c6té de la route ou sur le trottoir ou les véhiculent ne
roulent normalement pas etc., attentes que I'lA peut trahir. C'est ainsi que la responsabilité civile est
finalement tout naturellement appelée a intervenir en cas d’erreur dommageable de l'intelligence
artificielle.

C’est d’'ailleurs essentiellement sous I'angle de la responsabilité civile que le droit envisage de régir
l'intelligence artificielle. Ainsi la Commission européenne!s puis le Parlement Européen ont émis le
souhait d’'une évolution des regles de la responsabilité civile pour s’adapter a I'lA. Ce dernier a ainsi
adopté trois recommandations le 20 octobre 202016, dont I'une relative a un régime de responsabilité
civile pour I'TA17.

Les problemes peuvent survenir aussi bien dans la sphere délictuelle (les accidents résultant des
mauvaises décisions des véhicules autonomes, les erreurs de diagnostic liés a une mauvaise analyse
des images médicales), mais aussi dans la sphére contractuelle (pensons par exemple a des
systémes de sanctions contractuelles automatisés qui se déclencheraient a tort. Cette ‘décision’ de

13 https://www.lemonde.fr/sciences/article/2021/09/07/1-il-de-l-intelligence-artificielle-moins-affute-que-celui-des -
medecins 6093767 1650684.html.

14 V. en ce sens : A. Bensamoun et G. Loiseau. La gestion des risques de l'intelligence artificielle. De I'éthique a la responsabilité,
in JCP G, 2017, p. 2063, doctrine 1203 : “Le Parlement européen invite a ce propos ‘la Commission a suivre de prés 1'évolution
de ces technologies et a proposer des modifications au cadre réglementaire, le cas échéant, en vue de clarifier le cadre relatif a
la répartition de la responsabilité entre 'utilisateur (médecin/professionnel), le producteur de la solution technologique et
I'établissement de soins proposant le traitement’. Il met en outre ‘'accent sur la nécessité d'éviter que 1'utilisateur soit amené
a céder systématiquement a la solution de diagnostic ou au traitement proposé par l'instrument technologique par crainte de
subir des mesures de responsabilité civile lorsque le jugement professionnel et éclairé 'ameéne a tirer des conclusions
pouvant étre en partie divergentes’ (PE, rés., § 77). Cette derniere observation ne doit pas étre prise a la légeére. La
question risque en effet de se poser, a I'avenir, de savoir si le fait pour un professionnel de ne pas suivre les prévisions d'une
machine intelligente, lorsque celle-ci est appelée a intervenir dans un processus décisionnel, caractérise une faute”.

15 A. Voss, commission des affaires juridiques, Rapport contenant des recommandations a la commission sur un régime de
responsabilité civile pour l'intelligence artificielle, 5 oct. 2020.

16 Résol. Parlement européen du 20 oct. 2020 contenant des recommandations a la Commission concernant un cadre pour
les aspects éthiques de l'intelligence artificielle, de la robotique et des technologies connexes (2020/2012(INL) ; Résol.
Parlement européen du 20 oct. 2020 contenant des recommandations a la Commission sur un régime de responsabilité
civile pour l'intelligence artificielle (2020/2014(INL) ; Résol. Parlement européen du 20 oct. 2020 sur les droits de
propriété intellectuelle pour le développement des technologies liées a l'intelligence artificielle (2020/2015(INI).

17 Sur laquelle v. D. Galbois-Lehalle, Responsabilité civile pour l'intelligence artificielle selon Bruxelles : une initiative a saluer,
des dispositions a améliorer, in D., 2021, p. 87.
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sanction, peut étre source de responsabilité contractuelle ; ou encore tout simplement a celui qui paye
un prestataire pour utiliser une intelligence artificielle s’avérant défectueuse).

Or, deux questions principales se posent: d’abord a qui reprocher l'erreur de lintelligence
artificielle ? qui doit supporter la responsabilité qui en découle? C'est autrement dit la question de
I'imputabilité de 'erreur de I'lA qu'il faut trancher. Mais, plus fondamentalement, faut-il tenter d'imputer
I'erreur de I'lA a quelqu’un ? C’est ici la question de I'opportunité méme d’une responsabilité découlant
des erreurs de I'lA qui mérite d’étre posée.

3.1. A qui reprocher l'erreur de I'lA, d’abord?

Il s’agit de savoir a qui peut-on imputer les risques qui naissent d'une ‘erreur’ de I'lA, de son
dysfonctionnement a I'aune des attentes de ’'homme a a son égard. C’est évidemment la question que les
juristes se sont principalement posée : qui dit nouvel outil, dit nouveaux risques et pose la question de
leur prise en charge.

Nous n’aurons en la matiere pas de réponse nouvelle a proposer pour une question déja classique
et d’ores et déja assez bien balayée. Pour régir 'erreur de I'lA sur le terrain de la responsabilité, les
voies proposées par la doctrine sont doubles: il s’agit soit d’adapter des régimes existants, qu'il
s’agisse du droit commun de la responsabilité civile ou des régimes spéciaux ; soit de créer un régime
spécial propre aux dommages causés par une intelligence artificielle.

3.2. Ecarter la personnalité juridique des robots

Commencons d’emblée par écarter 'idée d’'une personnalité juridique des robots qui répondraient
eux-mémes de leurs propres dommages, sur un terrain contractuel comme sur un terrain délictuel.
L’idée n’est pas irrecevable intellectuellement puisqu’on donne bien la personnalité juridique a des
groupements de personnes ou méme a des groupements de biens!8. Simplement elle ne serait pas
nécessairement satisfaisantel9, et ce pour trois raisons au moins. D’abord, elle oblige a alimenter le
patrimoine du robot et donc a immobiliser des fonds pour répondre de dommages qui n’existeront
peut-étre jamais. Ensuite, si le dommage se réalise, ces fonds pourraient s’avérer insuffisant en
fonction du nombre et de la gravité des dommages, et aboutiraient a une réparation décevante pour
les victimes. Enfin, elle ne fait que décaler la question puisqu’il faut bien savoir qui aurait la charge
d’alimenter ce patrimoine20. Mieux vaut donc explorer la voie de la personne a qui imputer les
dommages causés par une intelligence artificielle.

3.3. Adaptation des régimes existants

L’adaptation des régimes existants est la voie retenue par la majorité des auteurs, qui estiment
généralement que notre vieux droit de la responsabilité civile est suffisamment souple pour
absorber ces nouveaux risques?21.

Responsabilité pour faute bien siir, on I'a dit, il y a presque toujours une erreur humaine a 'origine
de l'erreur de I'lA, soit qui a créé l'erreur, soit qui n'a pas suffisamment alerté sur son risque de
survenance. Mais il n'est pas toujours aisé de savoir si cette faute est celle de l'utilisateur, du
concepteur du logiciel ou de son fabriquant ou de son propriétaire - notamment avec des intelligences

18 Les fondations par exemple (art. 18 de la loi n°87-571 du 23 juillet 1987 sur le développement du mécénat), ou les
sociétés unipersonnelles sont des groupements de bien auquel la loi accepte d’octroyer la personnalité juridique.

19V. ainsi : G. Loiseau, La personnalité juridique des robots : une monstruosité juridique, in JCP G, 2018, 597 ; A. Bensamoun
et G. Loiseau, La gestion des risques, cit., doctrine 1203.

20 Par ex. en ce sens, M. Baccache, Intelligence artificielle et droits de la responsabilité et des assurances, in A. Bensamoun et
G. Loiseau (dir.), Droit de l'intelligence artificielle, Issy-les-Moulineaux, 2019, p. 69.

21 V. en ce sens: Ibid., p. 69; A. Bensamoun et G. Loiseau, L'intelligence artificielle : faut-il légiférer ?, in D., 2017. 581 ; S.
Dormont, Quel régime de responsabilité pour l'intelligence artificielle, in CCC, n° 11, nov. 2018, étude 19.
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autoapprenantes dont le fonctionnement échappe parfois a leurs concepteurs. Certaines propositions
sont faites alors pour assouplir 'exigence de causalité et faciliter le rattachement des dommages a un
auteur22. En matiére contractuelle la faute serait le manquement a une obligation de sécurité de
moyens ou de résultat selon les critéres classiques de 'ampleur de I'aléa ou du réle plus ou moins actif
de la victime.

La responsabilité du fait des choses, peut également étre envisagée, mais elle a des défauts : celui
de faire peser la charge de la réparation sur le propriétaire ou l'utilisateur (les ‘gardiens’), exonérant
ainsi les concepteurs ou distributeurs et celui qu’il n’est méme pas certain que le propriétaire puisse
étre considéré comme un gardien faute de ‘contréle de la chose’?3. D’'un autre c6té le propriétaire est
aussi celui qui dispose de la plus grande aptitude a I'assurance. Pour limiter cette difficulté, certains
auteurs proposent de revenir a une distinction un temps opérée par la Cour de cassation entre ‘garde
de la structure’ et ‘garde du comportement’24. Le concepteur conserverait la garde de la structure,
tandis que le propriétaire serait tenu des ‘erreurs’ liées a une mauvaise utilisation de l'objet
intelligent.

Enfin le régime le plus adéquat est probablement celui de la responsabilité du fait des produits
défectueux : son application ne pose pas de difficultés particulieres, mais cela pourrait conduire a se
montrer assez exigeant avec la gravité de I'erreur de I'lA25. En effet, il semble difficile de considérer
que I'lA est défectueuse dés lors qu’elle cause un dommage. Il faudrait alors prouver I'anormalité du
défaut pour engager la responsabilité du producteur, or bien souvent, le dommage proviendra d'un
fait normal : le comportement autonome de I'TA2e.

D’autres régimes encore peuvent étre envisagés, comme le régime d’'indemnisation du fait d’'un
accident de la circulation. Sur ce point, une difficulté mérite d’étre signalée : cette responsabilité
incombe en droit frangais au conducteur ou gardien d’'un VTM. Qui est ce conducteur lorsque le
véhicule est entiérement autonome ? Ces difficultés d’adaptation des régimes existants conduisent
ainsi certains auteurs a préférer la mie en place d'un régime autonome pour indemniser les
dommages résultant de I'erreur de I'intelligence artificielle2?.

3.4. Création d’un régime spécial

Plusieurs propositions sont faites pour créer un régime responsabilité propre a I'lA28.

Il est parfois suggéré de calquer ce régime spécial sur la responsabilité du fait des animaux qui eux-
aussi disposent d’'une forme d’autonomie. Mais, on retrouve ici le méme probleme qu’en matiere de
responsabilité du fait des choses avec une responsabilité qui reposerait finalement sur le seul
propriétaire. La création d’un régime spécial pourrait bien révéler rapidement ses limites.

Sinon, les recommandations du Parlement européen suggerent de distinguer deux régimes, I'un
consacré aux “systemes d'IA a haut risque” (avec tout le flou que cette définition comprend) et
'autre aux autres systemes d'lIA. La responsabilité péserait, de facon générale, sur I'opérateur mais
pourrait se dédoubler en un “opérateur frontal”, c’est-a-dire une personne qui exerce un controle

22 V. M. Baccache, Intelligence artificielle et droits, cit., p. 69.

23 S. Merabet, Vers un droit, cit., n° 498.

24V, M. Baccache, Intelligence artificielle et droits, cit., p. 69.

24V, par ex. : Ibid., p. 69; A. Bensamoun et G. Loiseau, L 'intelligence artificielle, cit., 581.

25 G. Loiseau, Les responsabilités du fait de l'intelligence artificielle, in Communication Commerce électronique, n° 4, avril
2019, comm. 24 : “En s'appuyant sur les dispositions de la directive selon lesquelles il doit étre tenu compte, dans
I'appréciation de la sécurité a laquelle on peut légitimement s'attendre, ‘de l'usage du produit qui peut étre
raisonnablement attendu’, le recours aux techniques d'intelligence artificielle justifierait une exigence accrue quant a ce
qui peut étre ‘raisonnablement’ attendu de 1'usage de la chose”.

26 S, Merabet, Vers un droit, cit., n° 497.

27V. dés lors les propositions de régime autonome formulées in : L. Andreu (dir.), Des voitures autonomes - Une offre de loi,
Paris, 2018.

28 V, notam. : S. Merabet, Vers un droit, cit., n° 499.
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sur le risque généré par I'lA et tire profit de 'exploitation de celle-ci, et un “opérateur d’amont” qui
définit les caractéristiques de I'lA et fournit les données nécessaires a son fonctionnement.

Pour les IA dites a haut risque, la responsabilité des opérateurs serait objective : ils ne pourront
ainsi s’exonérer en prouvant avoir agi avec diligence. Tandis que pour les autres systéemes
d’intelligence artificielle, la responsabilité reposerait sur une faute présumée dont ils pourraient
s’exonérer par la preuve contraire?°.

3.5. Faut-il reprocher a quelqu’un l'erreur de I'lA, ensuite?

Ainsi se dessine progressivement les traits d'un régime de responsabilité des dommages dus aux
erreurs de I'lA, pour lesquels la principale question actuellement posée est celle de savoir a qui il
faudrait les imputer. Mais, plus largement, il nous semble qu’'une autre question mérite d’'étre
posée : doit-on toujours chercher a imputer a quelqu’un I’erreur de I'1A ?

La difficulté vient du fait que nous croyons trop en l'intelligence artificielle. Comme Kasparov
nous envisageons difficilement 'erreur de la machine. Elle vient aussi du fait que nous disposons
finalement de peu d’étalons pour apprécier I'’éventuel caractere fautif, anormal, de I'erreur de I'lA :
on déduit son erreur du seul fait qu’elle n’est pas parvenue au résultat attendu. Peu nous importe
qu'il soit impossible pour toute machine actuelle d’arriver sans erreur au résultat voulu dans le
temps que nous lui laissons pour le faire. Car nous souhaitons souvent que I'IA soit rapide et lorsque
la taiche demandée est complexe nous ne lui laissons pas le temps de calcul nécessaire a envisager
toutes les hypotheses pour étre sure de trouver la bonne réponse au probleme donné. Autrement dit
nous admettons probablement moins le risque de défaillance de I'IA que celui de 'homme30,

Certes, cette attitude a sa part de logique car, si nous utilisons I'lA c’est précisément pour réduire le
risque d’erreur humaine. Mais peut-étre allons-nous trop loin dans ces attentes ? En effet, I'erreur ne
fait-elle pas partie de tout processus d’apprentissage? On reproche a I'lA de s’appuyer sur des
statistiques passées pour décider de l'avenir. Mais l'apprentissage, l'intelligence ne sont-ils pas
toujours fondés sur nos expériences passées, bonnes ou moins bonnes et sur un processus d’essais-
échecs, d’erreurs donc, source peut-étre du meilleur des apprentissage ? Si I'on veut que l'intelligence
artificielle soit intelligente et soit capable d’apprendre, ne faut-il pas tolérer une marge d’erreurs ?
n’apprend-on pas par une succession de tentatives-échecs jusqu’a la réussite ? Doit-on des-lors tolérer
une marge d’erreur admissible, admissible autant de I'homme que de la machine3! ? Ce serait alors
reconnaitre que le seul bénéfice de I'lA n’est pas forcément de faire mieux que nous, mais plus
simplement de faire a notre place.

Peut-étre, deés lors, pourrait-on sérier les erreurs admissibles, et celles qui ne le sont pas,
pourquoi pas en fonction de la gravité des préjudices: considérer par exemple qu’il n’est jamais
admissible que l'erreur de I'lA cause un dommage corporel a 'homme, et chercher toujours a
imputer ce risque, tandis qu’on tolérerait plus aisément de laisser sans réponse juridique les erreurs
causant des préjudices d'une autre nature. On pourrait alors envisager une prise en charge
collective des risques impondérables de développement de l'intelligence artificielle, par le biais de

29 D. Galbois-Lehalle, Responsabilité civile pour l'intelligence artificielle selon Bruxelles : une initiative a saluer, des
dispositions a améliorer, in D., 2021, p. 87.

30 G. Loiseau, Les responsabilités du fait de l'intelligence artificielle, in Communication Commerce électronique, n° 4, Avril
2019, comm. 24 : “des prises de décisions par des systémes auto-apprenants de plus en plus autonomes peuvent étre a
l'origine d'actions dommageables pour les personnes ou pour les choses. Ce n'est pas dire que les dommages seront plus
nombreux ou plus graves qu'aujourd'hui et c'est méme le contraire qui est le plus probable. Mais le degré de fiabilité
attendu des technologies liées a l'intelligence artificielle rend probablement moins acceptable le risque de défaillance,
voire le simple fait que le résultat escompté ne soit pas atteint, et peut en conséquence aboutir a une sur-sollicitation des
regles de la responsabilité civile. Dans le domaine médical, par exemple, I'emploi de robots médicaux augure une plus
grande fiabilité du diagnostic et des soins, élevant le taux de réussite. Subséquemment, 1'échec pourrait étre plus
volontiers regardé comme la conséquence ou la manifestation d'un défaut”.

31 V. plus ou moins dans le méme sens estimant que certains dommages causés par I'lA devraient étre tolérables: S.
Merabet, Vers un droit, ecc., cit., n° 504.
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I'assurance ou de fonds d’indemnisation. Autrement dit, envisager 1'acceptabilité sociologique du
risque d’erreur de I'lA. Cette prise en charge collective peut étre logique dés lors que l'utilité de I'lA
semble collectivement admise32. C’est peut-étre la revenir a l'origine du mot erreur. Erreur
entretient une proximité avec errer. Or, laisser errer sa pensée n’est-ce pas le meilleur moyen de la
développer33?

Abstract

L’intelligence artificielle peut-elle commettre des erreurs? Parce qu’elle est dépourvue de capacité de se
représenter le vrai ou le faux, qu’elle est programmée par 'homme, les erreurs de I'IA ne sont-elles pas toujours
celles de 'homme ? Pourtant, si l'on entend l'erreur largement comme un écart par rapport au résultat attendu,
I'IA peut commettre des erreurs. Ces erreurs peuvent influencer 'homme qui s’appuie sur elle pour prendre ses
décisions - par exemple la décision de contracter - ou troubler les attentes Iégitime de I'homme et étre
directement source de dommage. Autrement dit l'erreur de I'lA peut influer tout autant dans la sphére
contractuelle de délictuelle. Or, I'erreur de I'lA subit le méme sort que toutes les autres erreurs en droit des
obligations : elle est cause de libération lorsqu’elle est légitime, et source d’obligation lorsqu’elle ne 'est pas. Cela
invite donc a rechercher a qui l'erreur est imputable pour l'exempter de ses obligations ou au contraire lui faire
peser la charge de la réparation. Or dans cette chasse a l'erreur de I'lA, 'homme se montre particuliérement
sévére. Trop peut-étre ?

Mots clés: intelligence artificielle (IA), erreur, faute, responsabilité civile, contrats, IA a haut risque, dommage
*

Can artificial intelligence make mistakes? Because it lacks the capacity to represent the true or the false, because
it is programmed by humans, aren't Al's errors always those of humans? However, if we understand error largely
as a deviation from the expected result, Al can make mistakes. These errors can influence the human who relies
on it to make decisions - for example, the decision to contract - or they can disturb the legitimate expectations of
the human and be a direct source of damage. In other words, the Al error can influence both the contractual and
the tortious sphere. However, the Al's error suffers the same fate as all other errors in the law of obligations: it is
a cause of release when it is legitimate, and a source of obligation when it is not. This invites us to seek out the
person to whom the error is attributable in order to exempt him from his obligations or, on the contrary, to place
the burden of reparation on him. However, in this hunt for Al errors, humans are particularly severe. Too much
perhaps?

Key words: artificial intelligence (Al), error, fault, civil liability, contracts, high-risk Al, damage

32 En ce sens, V. S. Dormont, Quel régime de responsabilité, cit.
33 V. I'éditorial de ]J. Mestre consacré a la sérendipité : ]. Mestre, Rev. Lamy dr. civ., janv. 2013, p. 3.
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Sommario: 1. L’andamento evolutivo della teoria dell’errore 2. Interferenze tra consenso al trattamento dei
dati personali e contratto 3. Errore algoritmico ed errore-vizio: il caso ‘Quoine’ 4. Rischi di sistema: ‘aberrant
value clause’ e ‘fail-safe deep price’ 5. Annullamento dell’'operazione eseguita erroneamente dal sistema e
rettifica 6.Conoscenza dell’errore algoritmico e riconoscibilita dell’errore come vizio del consenso

1. L’andamento evolutivo della teoria dell’errore

La teoria dell’errore come vizio del consenso € messa alla prova dall'incidenza dell’errore
algoritmico sulla formazione della volontal. L’interprete deve individuare l'origine dell’errore,
discernere la causa dall’effetto, valutare la prevedibilita dell’errore tecnico e la riconoscibilita del vizio
del consenso in relazione alla specifica attivita e dunque al mercato di riferimento, rilevando I'impatto
dell’ambiente digitale sulle categorie giuridiche?. Oltre al principio di causalita, secondo il quale ogni
evento trova la sua causa in un fatto precedente che lo ha prodotto, il giurista deve tenere conto anche
del principio inverso, ovvero che l'azione umana produce un effetto sulluomo agente con la
conseguenza che, nell'ipotesi in cui l'intervento umano si collochi in un momento precedente e
successivo alla transazione automatica, il procedimento valutativo dovra essere retrospettivo ossia
ripercorso anche a ritroso3. L'insieme di atti necessari alla conclusione di un contratto possono

() 11 saggio riproduce, con integrazioni e I'aggiunta di note, il testo dell'intervento al Seminario internazionale a conclusione
del Progetto di ricerca DANT “L’errore nella decisione nell’era dell'intelligenza artificiale”, organizzato dal Dipartimento di
Giurisprudenza dell'Universita di Macerata, svoltosi il 24 settembre 2021 presso Villa Lauri-Macerata. I miei ringraziamenti
vanno agli organizzatori e soprattutto all’Autore del Progetto Prof. E. Calzolaio per avermi coinvolto in uno stimolante
confronto.

* Professoressa di Diritto privato, Universita di Macerata.

1 Sulla teoria dell’errore fondamentali le pagine di C.F. Gabba, Contributo alla dottrina dell’errore, in Giur. it., 1900, p. 680 ss.; R.
Fubini, La dottrina dell’errore in Diritto civile italiano, Torino, 1902, p. 7 ss. e V. Pietrobon, L’errore nella dottrina del negozio
giuridico, Padova, 1963, passim. Vedi altresi, tra molti, A. Trabucchi, voce Errore (dir. civ.), in Nov. Dig. It., VI, Torino, 1960, p.
669; E. Betti, voce Errore, in Nov. Dig. It., VI, 1960, p. 662; P. Barcellona, Profili della teoria dell’errore nel negozio giuridico,
Milano, 1962, passim; 1d., Errore (dir. priv.), in Enc. del dir., Milano, 1966, p. 253 ss. G. Stolfi, Teoria del negozio giuridico,
Padova, 1947, p. 140; G. Mirabelli, Dei contratti in generale, in Commentario del codice civile, Torino, 1980, p. 486 ss.; C.
Rossello, L’errore nel contratto, Milano, 2004, p. 162 ss.

2 Sull'impatto delle nuove tecnologie sul diritto civile vedi C. Perlingieri, L’incidenza della tecnologia robotica nei rapporti
civilistici, in Rass. dir. civ.,, 2015, p. 1235 ss. e in una prospettiva pitl generale A. Alpini, L'impatto delle nuove tecnologie sul
diritto, in Comparazione e diritto civile, 2018, passim. Sul ‘cambio di mentalita’ del giurista nella fase di transizione che stiamo
vivendo: P. Grossi, Il diritto civile in Italia fra moderno e posmoderno. Dal monismo legalistico al pluralismo giuridico, Milano,
2021, p. 139 ss.

3 Il riferimento é al finalismo quale modo di successione dei fenomeni secondo il quale, in opposizione al rapporto di causa ed ef-
fetto, 'avvenimento che segue esercita un’azione determinante su quello che precede. L'uomo, sulla base della rappresentazione,
si determina ad una azione e questa opera su cio che precede cioe sull'uomo agente. Questo ‘giro’ stabilisce il nesso finalistico il
quale implica che il concetto dell’effetto agisca realmente sulla causa. Tale processo € possibile soltanto nell'azione umana: R.
Steiner, Die Philosophie der Freiheit, Berlino, 1918, Op. Omnia n. 4, (trad. it.), Milano, 2007, p. 141 ss.
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provocare errori diversi, molto spesso collegati, ai quali corrispondono rimedi diversi a seconda della
specificita dei fatti4. Nel bilanciamento tra la tutela dell'interesse dell’errante e la tutela dell’affida-
mento della controparte, assumono un peso rilevante - tra gli altri — I'autoresponsabilitas e I'autode-
terminaziones, gli obblighi di informazione, la tutela del contraente debole e la leale concorrenza’.

[ punti dai quali la letteratura suggerisce di prendere le mosse sono il superamento del principio
di tipicita dell’errore® e del principio di non interferenza tra regole di validita e regole di comporta-
mento®. Questi principi non rappresentano piu la realta caratterizzata dal pluralismo delle fonti e
dal dinamismo dell’agire umano, ove lo ‘spazio’l® & aperto per individuare il giusto rimedio!!. Cid
porta ad una nuova idea di vizi della volonta dacché nuova si profila la concezione di volonta
all’attenzione del giuristal2.

La costruzione della teoria dei vizi della volonta!3, incentrata sulla idea che cio che conta é la
volonta dichiarata sulla quale la controparte fa affidamento, presupponeva un contesto chiuso alla
relazione tra le parti del contratto. A mano a mano che la visuale si allarga ai mercati e all'ambiente
digitale, la volonta e dunque I'azione si collega sempre pid alla conoscenza potendo tradursi come
coscienza della realta e del sé14.

La molla che ha fatto scattare tale cambiamento si puo rintracciare nella cd. contrattazione di massa
ovvero nella standardizzazione!s. Tuttavia, I'errore non puo essere né un fatto prettamente soggettivo
ed interno alla persona agente, né un fatto obiettivo da inserire esclusivamente nell’'ottica della
comunicazionelé, Esso, pur essendo espressione di un vizio della volonta, e altresi frutto di un
processo conoscitivo che include fattori esterni ed interni all'uomo che si traducono in ostacoli alla
conoscenza e dunque al libero consenso. Tutto cio che € al di fuori dell'uomo é oggetto di rappre-
sentazione ed essendo la rappresentazione effetto di una esperienza, la distinzione tra errore e dolo
basata sul fatto che i fattori causativi sarebbero endogeni nel primo ed esogeni nel secondo, si mostra
sempre pid debolel?. Del resto la riconoscibilita dell’errore presuppone il comportamento omissivo
della controparte e, dunque, la rilevanza dell’errore dipende da un fatto esterno?s.

4 P. Perlingieri, Il “giusto rimedio” nel diritto civile, in Giusto proc. civile, 2011, p. 6 ss.

5 C. Rossello, L’errore nel contratto, in Comm. cod. civ. Schlesinger-Busnelli, Milano, 2 ed., 2019, spec. p. 279 ss.

6 S. Rodota, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2012, p. 250 ss.

7 A. Gentili e V. Cintio, I nuovi “vizi del consenso”, in Contratto e impresa, 2018, p. 148 ss.; C. Granelli, Gli obblighi informativi nella
formazione dell’'accordo contrattuale, in Nuova giur. civ., 2018, p. 1200 ss.

8 C.M. Bianca, I contratto, in Id., Diritto civile, 3, Milano, 2000, p. 649 ss.; R. Fubini, La dottrina dell’errore, cit., p. 28 ss.

9 G. Perlingieri, L'inesistenza della distinzione tra regole di comportamento e di validita nel diritto italo-europeo, Napoli,
2013, p. 51 ss.

10 E. Calzolaio, La comparazione giuridica tra bitcoins e dati, Iceonline (www.lceonline.eu), 0/2021, I, p. 113 ss,, precisa che “la cd.
rivoluzione digitale ci proietta nella prospettiva, davvero inedita, di uno ‘spazio’ - in cui si stipulano contratti, si acquisiscono dati,
circolano nuovi ‘beni’ e servizi, si commettono illeciti - che si colloca al di fuori di un territorio identificato da confini e, quindi, al
dila di specifici ordinamenti giuridici”; Id., Bitcoin: le sfide dell’autoregolazione, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2021, disponibile in
http://www.osservatoriosullefonti.it .

11 P. Perlingieri, Il “giusto rimedio” nel diritto civile, cit,, p. 9 ss.

12 Alla base vi € sempre l'idea che il contratto si giustifichi se espressione di vera autonomia ovvero di liberta: per ampie
considerazioni sul tema vedi R. Di Raimo, Autonomia privata e dinamiche del consenso, Napoli, 2003, passim.

13 R. Fubini, La dottrina dell’errore, cit., p. 28 intuisce che: “tanto la volonta quanto la dichiarazione devono curarsi nello studio
delle conseguenze dell’errore, giacché mentre questa costituisce il modo con cui la volonta stessa assume una forma sensibile,
quella costituisce la ragione di essere della dichiarazione. Dobbiamo riconoscere l'impossibilita di fissarci su un dogma
piuttosto che su un altro”.

14 bid., p. 285 ss., conclude che la ricerca filosofica e I'interpretazione del contratto devono porsi in armonia.

15 E. Roppo, Contratti standard. Autonomia e controlli nella disciplina delle attivita negoziali di impresa, Milano, 2017, passim.

16 R. Fubini, La dottrina dell’errore, cit., pp. 4-5 precisa che: “non basta che si abbia un'immagine non vera, giacché, come bene
osserva lo Zitelmann, cio sarebbe indifferente, qualora tale immagine non venisse a far parte di un giudizio. Ora, siccome tale
giudizio deve, per essere preso in considerazione, costituire 'espressione di una volonta, che intende dar vita ad un atto
valido, cosi noi crediamo di dover definire I'errore quello stato della mente, che per difetto della conoscenza del vero stato delle
cose, impedisce una reale manifestazione di volonta”.

17 11 rinvio & d’obbligo a A. Trabucchi, /I dolo nella teoria dei vizi del volere, Padova, 1937, passim; cfr. B.P. Gallo, I vizi del
consenso in Tratt. Contratti, diretto da P. Rescigno, I, Contratti in generale, 11, Torino, 1991, p. 469 ss.; M. Mantovani, “Vizi
incompleti” del contratto e rimedio risarcitorio, Torino, 1995, passim. Per una rilettura vedi B. Marucci, I dolo nel testamento.

40


http://www.lceonline.eu/
http://www.osservatoriosullefonti.it/

A. Alpini: I vizi del consenso fra contratto e trattamento dei dati: la riconoscibilita dell'errore

Se il giurista considera fondamentale approfondire la conoscenza dell'uomo, la prospettiva si allarga
e anche le potenzialita interpretativel®. Diversamente accadrebbe che a fronte dei progressi
dell'intelligenza artificiale, 'uomo verrebbe considerato sempre allo stesso modo e cosi anche
I'interpretazione dei suoi bisogni20. Questa considerazione induce a valutare i vizi della volonta in
modo unitario?! come espressione del principio archetipico della dignitaz2 e dunque a considerare gli
errori come ostacoli che occorre rimuovere secondo il principio della massima tutela dei diritti
inviolabili dell'uomo espresso dal combinato disposto degli artt. 2 e 3 cost. it. e 53 CDFUEZ23,

Le insidie derivanti dall'incremento della complessita dei traffici, sia per la crescente pervasivita
della comunicazione sia per il rapido sviluppo delle nuove tecnologie, hanno ridotto la soglia
tradizionale di rilevanza dei vizi del volere. Questo non stupisce se ricordiamo le intuizioni di Sacco a
proposito della rilevanza generale del dolo incidente24 e ancor prima di Allara sullo stato di pericolo e
di bisogno quali turbative rilevanti del consenso?s. La sempre maggiore sensibilita nei riguardi del
contraente debole, I'attenzione ai mercati e alla lealta nella concorrenza, la tutela della sfera privata
hanno esteso 'area dei casi di turbativa della libera formazione del consenso. Si pensi all’abuso di
posizione dominante, ai contratti conclusi sotto l'effetto di pratiche commerciali scorrette, sotto

Riflessioni a margine del pensiero di Alberto Trabucchi, in Comparazione e diritto civile, 3/2019, p. 1157 ss.; in chiave compa-
ratistica, si focalizza sui rapporti fra obblighi informativi precontrattuali e vizi del consenso: F.P. Patti, ‘Fraud’ and ‘Misleading
Commercial Practices’: Modernising the Law of Defects in Consent, in European Review of Contract Law, 12,2016, p. 307 ss.

18 R. Fubini, La dottrina dell’errore, cit., pp. 2-3, individua precisamente il rapporto tra errore e dolo in questi termini: “speciale
e la natura dell’errore di fronte alla violenza ed al dolo, in quanto che mentre questi due ultimi termini si rivelano con segni
esterni di modo che é pil facile valutarne I'efficacia sulla manifestazione di volonta, 'errore, invece, essendo uno stato della
mente, viene ad essere costituito da un fatto interno, di cui non sempre agevole riesce la dimostrazione.[...] Piu intimo é il
rapporto che intercede tra l'errore e il dolo tanto che si puo considerare quest’ultimo come un errore procurato
fraudolosamente. [...] L’errore in tema di dolo, oltre che essere provocato da quest’ultimo, deve costituire la causa efficiente
per cui 'agente si determino a contrattare”. Si deduce che il riferimento all’aspetto interno od esterno riguarda non la natura
della causa bensi I'esistenza oppure no di un segno attraverso il quale si puo risalire alla causa. Cio non significa escludere che
la causa, pur non presentando un chiaro segno esteriore, sia determinata anche da elementi esterni.

19 “A jurist is called upon to know human beings and from this point of view law is a new anthropological question. The sense
of justice is not a mere perception or fact without effect, but it is the impulse to research new links between concepts able to
exploit the potential of the principles and the legal order”: A. Alpini, From the sense of justice to juridical feeling, in corso di
pubblicazione in The Italian Law Journal, 2/2022.

20 R. Fubini, La dottrina dell’errore, cit.,, p. 285 spiega che: “la ricerca psicologica e l'interpretazione del contratto , anziché
costituire due metodi distinti di ricerca cosi da formare un duplice criterio per determinare I'efficacia dell’errore, dovranno
fondersi in un solo, onde conciliare in pari tempo i due concetti di volonta (elemento psicologico) e responsabilita del
dichiarante (ingenerata dalla dichiarazione emessa), concetti che devono essere posti in armonia tra di loro, se si vuole dar
vita ad una razionale dottrina dell’errore”.

21 Nel senso non di uniformare criteri di valutazione ed effetti delle diverse ipotesi che si possono presentare (errore,
violenza, dolo) ma di considerare tutti i rimedi come possibili strumenti di tutela se compatibili e adeguati alle esigenze del
fatto specifico pur non formalmente sussumibili nella relativa fattispecie astratta. Sulla valutazione di compatibilita si puo
leggere A. Alpini, Compatibilita e analogia nell’unita del procedimento interpretativo. Il c.d. rinvio in quanto compatibili, in Rass.
dir. civ,, 3/2016, p. 701 ss. Sulla differenza tra compatibilita e adeguatezza si veda la puntuale disamina di G. Perlingieri, I
patto di famiglia tra bilanciamento dei principi e valutazione comparativa degli interessi, in Rass. dir. civ., 2008, p. 190 ss,, il
quale precisa che occorre individuare “non gia le norme di un tipo o dell’altro applicabili al patto di famiglia, ma le singole
norme presenti nel sistema generale dei contratti e dei singoli contratti che risultano non soltanto compatibili con la
disciplina specifica (non in contrasto con la disciplina del patto di famiglia), ma adeguate e congrue a disciplinare 'operazione
(adeguate alla ratio e alla funzione dell'istituto: ovvero alla esigenza di continuita e alla stabilita dell'impresa)”.

22 Non a caso gli artt. 2 e 3 della Carta costituzionale italiana ruotano intorno all'impegno della Repubblica e dunque
dell'operatore del diritto a rimuovere gli ostacoli che impediscono di fatto 'uguaglianza e lo sviluppo pieno e libero dell'uomo.
La teoria dei vizi del consenso va dunque collocata in questo contesto di rinnovata sensibilita civile e giuridica.

23 A. Alpini, Diritto italo-europeo e principi identificativi, in D. Mantucci, G. Perlingieri e M. D’Ambrosio (cur.), Dibattito sulle
ricerche della dottrina civilistica nel biennio 2017-2018, Scuola estiva dell’Associazione dei Dottorati di Diritto Privato, 11-14
settembre 2019, Universita Politecnica delle Marche, Napoli, 2021, p. 65 ss.

24 R. Sacco, Il consenso, in G. Gabrielli (cur.), I contratti in generale, 1, Torino, 2006, p. 441 ss; Id., Il contratto, in R. Sacco e G. De
Nova (cur.), Il contratto, 1, Tratt. Dir. civ. Sacco, Torino, 2014, p. 620 ss.; cfr. I. Federici, Dolo incidente e regole di correttezza,
Napoli, 2010, passim.

25 M. Allara, Teoria generale contratto, Torino, 1945, p. 177 ss.; C. Mirabelli, voce Rescissione (diritto civile), in Nuov. Dig. It., XV,
Torino, 1957, p. 583.
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I'effetto di abuso di dipendenza economica o di asimmetria informativa. Difficilmente si potrebbe
negare l'esistenza di un principio generale di protezione di un consenso non inquinato da viziZ2s.

Tra le nuove cause che inficiano il consenso rileva soprattutto l'iniquita e lo squilibrio2? anche non
radicale nel senso tradizionale (il contraente cioe avrebbe pur sempre stipulato sebbene a condizioni
diverse). Tuttavia la vera differenza con la sistematica dei vizi tradizionali & che a vizi incidenti — come
potremmo classificare i vizi moderni - corrispondono, talvolta, anche rimedi invalidanti e non risarcitori,
a conferma di quanto la dottrina ha indicato a proposito del superamento del principio di non
interferenza tra regole di validita e regole di comportamento?8. Pertanto, anche la concezione secondo la
quale la rilevanza invalidante dell’errore € limitata dal suo essere determinante sembra fortemente in
crisi e di conseguenza anche la rigida corrispondenza da un lato tra vizi determinanti- rimedi invalidanti
e dall’altro tra vizi incidenti-rimedi risarcitori. Lo sviluppo di questa ‘contaminazione’ potrebbe trovare
terreno proprio nell’ambiente digitale29.

2. Interferenze tra consenso al trattamento dei dati personali e contratto

Il consenso al trattamento dei dati assunto entro la dinamica contrattuale, segnatamente dello
scambio con servizi digitali, € al centro del dibattito3°. Il consenso si presenta come un meccanismo
ambiguo: da una parte incarna il potere di autodeterminazione del soggetto, dall’altra degrada a mero
presupposto di liceita del trattamento.

Il dibattito e tra coloro che riconoscono al consenso una funzione ‘autorizzatoria’ con valore
integrativo, al fine di rendere concretamente esercitabile attivita lecite interdette da limiti posti a
protezione dell'interessato3?, e coloro che non escludono che il consenso al trattamento possa divenire
una prestazione contrattuale32. Tuttavia, se la dimensione contrattuale non ostacola I'applicazione
dell’art. 7 par 3 GDPR - dacché resta operante la possibilita dell'interessato di revocare il consenso in
qualsiasi momento —, venendo meno il fondamento di legittimita su cui si basa il trattamento posto in
essere dal titolare, 'accordo raggiunto smarrisce la propria efficacia33.

Secondo le Linee guida del Gruppo di lavoro Art. 29, e del Comitato europeo per la Protezione dei Dati
in materia di consenso, esiste una presunzione forte secondo la quale il consenso al trattamento di dati
personali non necessario non pud essere considerato un corrispettivo obbligatorio dell’esecuzione di un
contratto o della prestazione di un servizio34. Se il testo contrattuale non deve indurre la persona
interessata in errore circa la possibilita di stipulare il contratto, anche qualora essa rifiuti di acconsentire

26 F.P. Patti, ‘Fraud’ and ‘Misleading Commercial Practices’, cit., p. 307 ss.

27 P. Perlingieri, Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti, in Rass. dir. civ., 2001, p. 334 ss.

28 Jbid. Cfr. G. Visintini, La reticenza nella formazione dei contratti, Milano, 1972, 175; A. Cecchini, Rapporti non vincolanti e regole
di correttezza, Milano, 1977, 304 ss.; G. D’Amico, Regole di validita e correttezza nella formazione del contratto, Napoli, 1996,
passim; M. Mantovani, “Vizi incompleti” del contratto, cit; M. Barcellona, Clausole generali e giustizia contrattuale. Equita e buona
fede tra codice civile e diritto europeo, Torino, 2006, p. 270 ss.

29 Nel caso ‘Quoine’ (v. infra, § 3) e evidente che volonta e dichiarazione, errore e dolo, invalidita e responsabilita traggono il
potenziale applicativo proprio dalla complementarieta dei relativi concetti che emerge dall’esperienza.

30 G. Resta, Diritti della personalita e autonomia contrattuale, in Id. e Alpa (cur.), Le persone e la famiglia, 1, Le persone fisiche e i
diritti della personalita, in Tratt. Sacco, 11 ed., Torino, 2019, p. 574 ss., V. Ricciuto, La patrimonializzazione dei dati personali.
Contratto e mercato nella ricostruzione del fenomeno, in Il Diritto dell'Informazione e dell'Informatica, n. 4, 2018, p. 689 ss.
Ripercorre il dibattito F. Caggia, Liberta ed espressione del consenso, in V. Cuffaro, R. D’Orazio e V. Ricciuto (cur.), I dati personali
nel diritto europeo, Torino, 2019, spec. p. 253 ss. Cfr. altresi C. Angiolini, Lo statuto dei dati personali, Torino, 2020, spec. p. 121 ss.;
G. Resta e V. Zeno Zencovich, Volonta e consenso nella fruizione dei servizi in rete, in Riv. trim. dir. proc. civ, 2018, p. 441 ss.; F.
Bravo, Il “diritto” a trattare dati personali nello svolgimento dell'attivita economica, Milano, 2018, p. 82 ss.

31 F. Bravo, Lo “scambio di dati personali” nei contratti di fornitura di servizi digitali e il consenso dell’interessato tra autorizzazione
e contratto, in Contr. e impr., 2019, 1, p. 45 ss. Vedi A. Auricchio, voce Autorizzazione, in Enc. dir., Milano, IV, 1959, p. 502 ss.

32 A. De Franceschi, La circolazione dei dati personali, tra privacy e contratto, Napoli, 2017, p. 101 ss.

33 C. Angiolini, 4 proposito del caso Orange Romania deciso dalla Corte di Giustizia dell'UE: il rapporto fra contratto e consenso al
trattamento dei dati personali, in Nuova leg. civ. comm., 2021, p. 247 ss.

34 CEPD, Linee guida 5/2020 sul consenso ai sensi del regolamento (UE) 2016/679, adottate il 4 maggio 2020, § 60. Vedi in
Gruppo di Lavoro art. 29, Linee guida sul consenso ai sensi del regolamento (UE) 2016/679, p. 14.
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al trattamento dei suoi dati, pena il venir meno della liberta del consenso, difficilmente la previsione,
attraverso un contratto, di un obbligo di prestare il consenso potrebbe condurre ad affermarne la liberta.
Il trattamento dei dati sarebbe illecito, come lo sarebbe I'oggetto del contratto se la prestazione fosse il
consenso al trattamento dei dati3s.

Si consideri il caso in cui il trattamento dei dati sia un presupposto per I'esecuzione della prestazione
prestazione che la controparte si impegna a svolgere, e si supponga che il trattamento dei dati sia lecito.
lecito. Se la parte ha errato nel prestare il consenso puo sempre revocarlo ai sensi dell’art. 7 del GDPR,
GDPR, con la conseguenza che la prestazione della controparte, non potendo continuare a svolgersi
senza il consenso al trattamento dei dati, si interrompera. A tal proposito si richiama l'istituto del recesso
recesso ex lege oppure della risoluzione per impossibilita sopravvenuta. Comunque, in tale ipotesi, a
fronte dell’errore non puo darsi annullamento del contratto poiché la controparte difficilmente potrebbe
potrebbe riconoscere l'errore, in quanto si tratterebbe di prevedere persino un ‘cambiamento di idea’
che, pur essendo dettato da un fatto esterno, sarebbe difficilmente percepibile dalla controparte.
L’errore, si configura, in questo caso, piuttosto come un ripensamento3e.

Ipotesi diversa si potrebbe realizzare qualora il consenso al trattamento dei dati personali, pur non
essendo necessario alla esecuzione della prestazione o del servizio richiesto, si configuri come
controprestazione a fronte della quale la piattaforma si impegna ad erogare il servizio. Se il consenso al
trattamento dei dati si sia formato in modo non corretto, non libero né consapevole, perché la
controparte non ha chiarito il diverso scopo per il quale veniva richiesto il consenso al trattamento dei
dati, il trattamento sarebbe illecito. A questo proposito va sottolineato che e stata censurata come pratica
commerciale ingannevole la mancata distinzione tra i dati utilizzati per la socializzazione con altri
consumatori e invece per campagne pubblicitarie mirate, considerando altresi I'aggravante che nell’'uso
di facebook le finalita commerciali si prestano ad essere confuse con le finalita sociali e culturali tipiche
di un social network3’. Di conseguenza in tale ipotesi € ammissibile I'annullamento del contratto in
quanto la riconoscibilita dell'errore risulta in re ipsa3s.

Anche se il consenso al trattamento dei dati e il contratto devono essere distinti ai fini della disciplina
dettata dal GDPR, essi interferiscono e si influenzano. Pertanto, la questione sulla qualificazione del
consenso al trattamento dei dati non é la prospettiva pitl proficua per risolvere i problemi di
indivduazione della disciplina applicabile, poiché I'interferenza del consenso al trattamento dei dati

35 C. Angiolini, A proposito del caso Orange Romania, cit.; Cfr. A. Spatuzzi, Contratto di fornitura di servizi digitali e ruolo del
consenso al trattamento dei dati personali, in Notariato, 4/2021, p. 371 ss.

36 Vedi V. Pietrobon, L’errore, cit., spec. p. 237 il quale mette a fuoco la differenza tra errore e recesso attraverso la rettifica, la
disciplina della quale e volta ad evitare che la parte tragga occasione del proprio errore e dalla conseguente annullabilita del
contratto per ottenere di svincolarsi da un rapporto contrattuale che in effetti aveva liberamente prescelto. Sul punto gia A.
Fedele, Dell’annullabilita del contratto, in Commentario del Codice civile diretto da D’Amelio e Finzi, Libro delle obbligazioni, I,
sub art. 1432, Firenze, 1948, p. 721. Vedi altresi C. Rossello, L’errore nel contratto, 2019, cit,, pp. 253, 285.

37 Cons. Stato, 29 marzo 2021, n. 2631, in Foro it,, 2021, 6, 3, c. 325, in Gior. dir. amm., 2021, 5, p. 609 ss. con nota di F. Midiri,
Proteggere i dati personali con le tutele del consumatore. Per approfondimenti sul tema vedi C. Perlingieri, Profili civilistici dei
social networks, Napoli, 2015, passim; A. De Franceschi, La circolazione dei dati personali tra privacy e contratto, cit., passim e
pit di recente C. Irti, Consenso "negoziato” e circolazione dei dati personali, Torino, 2021, passim.

38 Sul tema delle pratiche commerciali scorrette, fra molti: D. Russo, Pratiche commerciali scorrette, insufficienza del consenso
contrattuale e approccio rimediale, in Annali SISDiC, 7/2021, p. 171 ss.; T. Febbrajo, La tutela del consenso del consumatore:
disciplina vigente e prospettive di riforma, in V. Rizzo, E. Caterini, L. Di Nella, L. Mezzasoma (cur.), La tutela del consumatore
nelle posizioni di debito e credito, Napoli, 2010, p. 197 ss.; 1d., Il private enforcement del divieto di pratiche commerciali
scorrette, Napoli, 2018, passim; cfr. C. Camardi, Pratiche commerciali scorrette e invalidita, in Obbl. e contr., 2010, 6, p. 408 ss. e
Ead., La protezione dei consumatori tra diritto civile e regolazione del mercato. A proposito dei recenti interventi sul codice del
consumo, in Jus Civile, 6, 2013, p. 305 ss.; G. De Cristofaro, La nozione generale di pratica commerciale “scorretta”, in G. De
Cristofaro (cur.), Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, Torino, 2008, p. 143 ss.; A. Fachechi, Pratiche com-
merciali scorrette e (apparente) “gap” normativo: il “sistema” dei rimedi negoziali, in Studium iuris, 2015, 1, p 181 ss.; E. Labella,
Pratiche commerciali scorrette e rimedi civilistici, in Contr. e impr., 2013, 3, p. 688 ss.; A. Nobile, Le tutele civilistiche avverso le
pratiche commerciali scorrette, in Contr. Impr. Europa, Milano, 2014, pp. 180-199; D. Valentino, Timeo danaos et dona ferentes.
La tutela del consumatore e delle microimprese nelle pratiche commerciali scorrette, in Riv. dir. civ., 2013, p. 1157 ss.
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con il contratto mette in evidenza che il primo partecipa ora della validita del contratto ora del suo
adempimento, integrando sia la manifestazione di volonta sia la prestazione richiesta.

3. Errore algoritmico ed errore-vizio: il caso ‘Quoine’

Il caso ‘Quoine’, deciso dalla Corte d’Appello di Singapore3?, offre I'occasione per valutare
concretamente le potenzialita applicative della teoria dell’errore alla contrattazione artificiale. Il caso
riguarda sette transazioni di cambio di Ether con Bitcoin4® sulla piattaforma gestita da Quoine: tutte
operazioni eseguite secondo le istruzioni di algoritmi4l. Quoine aveva installato un software per
garantire che le transazioni fossero concluse selezionando i prezzi di mercato applicabili da scambi di
criptovaluta esterna“2. B2C2 aveva installato nel proprio sistema un ‘fail-safe deep-price’ equivalente a
10 Bitcoin in cambio di 1 Ether che sarebbe stato applicato automaticamente nel caso in cui non
fossero giunti dati sufficienti. A causa di un errore del sistema della piattaforma i cambi non erano
aggiornati e alcune transazioni venivano eseguite ad un tasso di cambio circa 250 volte superiore in
favore di B2C2. Appena scoperto I'errore, Quoine annullava le transazioni per rimediare a quello che
qualificava come un mero problema di software; al contrario, B2C2 considerava I'annullamento una
violazione del contratto. Quoine riteneva che B2C2 fosse consapevole che si trattasse di un errore di
software e chiedeva I'applicazione della teoria dell’errore unilaterale.

La Corte considera non annullabili le transazioni né applicabile la teoria dell’errore unilaterale
giacche Quoine aveva violato le condizioni del contratto secondo le quali una volta comunicato
I'adempimento dell’ordine I'azione era irreversibile (The Irreversible Action Clauses). D’altra parte il
contratto per essere annullato per errore avrebbe dovuto riguardare un elemento essenziale,
tenendo conto la conoscenza delle parti al tempo della conclusione del contratto43. Tuttavia non
essendoci stato, in questo caso, un coinvolgimento umano al momento della esecuzione delle
operazioni, la Corte ritiene che I'errore da valutare riguardi il programmatore#4.

Nel caso specifico I'intenzione del programmatore nell’elaborazione dell’algoritmo di transazione
di B2C2 era di proteggere dal rischio di ogni ingiustificata esposizione e non di manipolare il tasso di
cambio sfruttando l'errore di software di Quoine. Del resto B2C2 non avrebbe potuto conoscere il

39 Quoine Pte Ltd v B2C2 Ltd SGHC(I) 03[2019] e SGCA(I), 02 [2020], disponibili in https://www.sicc.gov.sg .

40 Sul fenomeno bitcoin e sulle prime iniziative regolatorie in Europa vedi E. Calzolaio, Bitcon: le sfide dell’autoregolazione, in
Osservatorio sulle fonti,n. 3/2021, p. 1 ss.

41 M. Maugeri, Smart contracts e disciplina dei contratti. Smart contracts and Contract law, Bologna, 2021, passim; F. Di
Ciommo, Smart contract e non diritto, in Nuovo dir. civ. comm., 2019, p. 257 ss.; F. Delfini, Blockchain, smart contracts e
innovazione tecnologica: l'informatica e il diritto dei contratti, in Riv. dir. priv., 2019, p. 167 ss.; M. Giaccaglia, Considerazioni su
blockchain e smart contract, in Contr. impr., 2019, p. 941 ss.; 1d., Vecchi e nuovi (?) paradigmi contrattuali nella prospettiva
della protezione dei consumatori, in Diritto mercato e tecnologia, 20 maggio 2020; Id., Il contratto del futuro? Brevi riflessioni
sullo smart contract e sulla perdurante vitalita delle categorie giuridiche attuali e delle norme vigenti del codice civile italiano, in
Tecnologie e diritto, 2021, p. 113 ss.; A. Stazi, Automazione contrattuale e contratti intelligenti. Gli smart contracts nel diritto
comparato, Torino, 2019, spec. p. 99 ss.; E. Battelli, Le nuove frontiere dell’automatizzazione contrattuale tra codici algoritmici
e big data: gli smart contracts in ambito assicurativo, bancario e finanziario, in Giust. civ., 2020, p. 681; C. Pernice, Distributed
ledger technology, blockchain e smart contracts: prime regolazioni, in Tecnologie e diritto, 2020, p. 490; L. Buonanno, La
responsabilita civile nell’era delle nuove tecnologie: l'influenza della blockchain, in Resp. civ. prev., 2020, p. 1618 ss.

42 Sulla varieta dei sistemi di intelligenza artificiale, vedi, in particolare, G. Finocchiaro, Il contratto nell’era dellintelligenza
artificiale, in Riv. trim., 2018, p. 441 ss.; sulle peculiarita degli smart contracts vedi G. Gitti, La decisione robotica negoziale, in A.
Carleo (cur.), Decisione robotica, Bologna, 2019, p. 254 ss. Sui rapporti tra decisione robotica e conclusione del contratto, in
ordine propriamente al ruolo degli agenti software, sempre G. Gitti, Disciplina contrattuale del mercato e decisione robotica,
Brescia, 2020, p. 221 ss.

43 B. Lomfeld, Structured Error. Case Study on a Discourse Logic of Comparative Law, in The Italian Law Journal, v. 1, n. 2, 2015,
p- 249 ss.

44 “Because a deterministic algorithm was bound by the parameters set by the programmer. It was the programmer’s state of
Knowledge that was relevant and to be attributed to the parties”: vedi A.B.L. Phang e G. Yihan, Contract Law in Singapore,
second edition, Alphen aan den Rijn, 2021, p. 529 ss.
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presunto errore della controparte, con la conseguenza che Quoine non aveva alcuna ragione per
annullare le transazioni.

Parte della dottrina ha criticato il ragionamento del giudice incentrato sulla non riconoscibilita
dell’errore quale causa che impedirebbe I'annullamento delle transazioni, rilevando che una
persona che installa un programma di intelligenza artificiale per contrattare aderisce ad una ‘offerta
aperta’ cioe accetta di contrattare a qualsiasi condizione calcolata dai sistemi deterministici4s. Con la
conseguenza che, se il programma informatico compie un errore e conclude un cattivo affare, tale
risultato si traduce nella non corrispondenza tra cido che le macchine hanno fatto e quello che
sarebbe stato pid prudente fare, senza per questo doversi invocare una mancanza di consenso,
dacché le persone volevano chiaramente qualsiasi decisione avrebbero preso le macchine. Pertanto,
I'errore della macchina non pud costituire la base per fondare la teoria dell’errore come vizio della
formazione del consenso*e.

4. Rischi di sistema: ‘aberrant value clause’ e ‘fail-safe deep price’

Quando la contrattazione avviene attraverso algoritmi deterministici, e lo stato di conoscenza del
programmatore a rilevare e a riflettersi sulle parti, si che la Corte ritiene necessario risolvere i
seguenti problemi: a) se il programmatore, programmando l'algoritmo e installando il fail-safe deep
price’, avesse conoscenza del fatto che l'offerta sarebbe stata accettata da una parte sotto I'effetto di un
errore e se agisse con l'intenzione di trarne vantaggio; b) se il tempo dal quale valutare la conoscenza
del programmatore fosse quello della programmazione fino alla conclusione del contratto.

La Corte sottolinea che i contratti erano stati conclusi direttamente tra gli acquirenti e i venditori,
sebbene gli utenti della Piattaforma fossero obbligati contrattualmente con Quoine sulla base delle
condizioni d’'uso della Piattaforma (the Agreement) e in particolare della Irreversible Action Clause,
secondo la quale I'azione con la quale un ordine era stato adempiuto e notificato si considerava
irreversibile. La clausola che consentiva a Quoine di cancellare la transazione, nell'ipotesi in cui questa
si fosse compiuta ad un valore anomalo (Aberrant Value Clause), non risultava inserita nell’Agreement
né era stata adeguatamente portata a conoscenza delle parti. Del resto i contratti non erano viziati da
errore, né sulla base del common law né secondo equity, in quanto l'errata convinzione delle
controparti di scambiare criptovaluta al prezzo che non si sarebbe allontanato significativamente da
quello di mercato non era qualificabile come errore su un elemento fondamentale del contratto,
quanto piuttosto come errore su un presupposto in base al quale gli ordini di acquisto erano stati
eseguiti, o come errata presunzione che la Piattaforma non avrebbe fallito. Inoltre, anche assumendo

45 M. Oliver, Contracting by artificial intelligence: open offers, unilateral mistakes, and why algorithms are not agents, in
Australian National University Journal of Law and Technology, Vol 2(1), 2021. Sul tema si veda A. Federico, Equilibrio e
contrattazione algoritmica, in Rass. dir. civ, p. 498 ss., il quale, a proposito della negoziazione algoritmica definita dall’art. 1 bis,
comma 6 quinquies, t.uf. (come aggiunto dal d.Ig. 3 agosto 2017, n. 129), precisa che i sistemi di Al “per autonoma e libera
scelta, sottraggono la determinazione volitiva al soggetto al quale il regolamento negoziale é riferito, si che il medesimo
soggetto non puod lamentare alcun contrasto tra dichiarazione e volonta”. Con la conseguenza che: “Il problema del contrasto
tra dichiarato e voluto non puo neanche essere ipotizzato: la riferibilita & ex lege stabilita sulla base dell'utilizzo del dispositivo
di firma digitale ovvero delle credenziali per l'operativita di una determinata piattaforma, vale a dire in ragione della
provenienza della dichiarazione”. Tuttavia, proprio perché, come rileva I'A,, l'attribuzione di scelte negoziali all’algoritmo
vincola il soggetto sia alle dichiarazioni negoziali espresse sia a quelle estrinsecate da sistemi informatici utilizzati nelle
negoziazioni, il problema della divergenza tra dichiarato e voluto continua a sussistere anche per le dichiarazioni elaborate
dalla macchina ma pur sempre legittimate dalla volonta umana (pp. 505-506).

46 “Now suppose that the Al program makes a mistake and agrees to a bad deal. The person has clearly made a mistake—they
should have done a better job programming their Al program—but that is not the kind of mistake that makes a contract
voidable. It is a mismatch between what they did and what it would be prudent to do. There is no lack of consent, because the
person clearly intended to enter into contracts on whatever terms their Al program agreed, and the resulting contract was on
the terms their Al program agreed”: M. Oliver, Contracting by artificial intelligence, cit., p. 85 ss.
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I'errore, il programmatore di B2C2 non avrebbe potuto conoscere la errata convinzione delle
controparti, in quanto la Corte ritiene che a rilevare - ai fini della valutazione dell’errore - sia
soltanto la conoscenza del programmatore nel momento della programmazione.

A questo proposito appare interessante l'opinione dissenziente di Mance che richiama
I'attenzione sulla necessita di applicare il diritto dell’errore unilaterale considerando gli elementi
che normalmente sono centrali per la sua applicazione?’, ovvero se vi fosse qualcosa di drastica-
mente inusuale nelle circostanze o nello stato del mercato tale da spiegare su base razionale perché
potessero verificarsi prezzi anomali, o se la sola possibile conclusione fosse il verificarsi di un errore
fondamentale che dava luogo a delle operazioni commerciali che le controparti mai avrebbero
contemplato e inteso concludere48. Da questa prospettiva un trader onesto e ragionevole avrebbe
potuto avvedersi dell’errore. “Il diritto”, precisa Mance, “deve essere adattato al nuovo mondo dei
programmi algoritmici e dell’intelligenza artificiale in modo che dia luogo a risultati che la ragione e
la giustizia porterebbero ad aspettarsi”4°.

Ulteriori rilievi sollevati dal giudice attengono al fatto che normalmente il programmatore dell’algo-
ritmo non coincide con il direttore della societa che si avvale del programma, con la conseguenza di
dover distinguere la volonta di coloro che scrivono il programma da quella di coloro che stabiliscono i
parametri transnazionali sui quali si basano le decisioni commerciali. A tal proposito si aggiunga che
coloro che impiegano algoritmi complessi si avvalgono di una posizione contrattuale pid forte e di
conseguenza 'applicazione della disciplina dell’errore non dovrebbe esacerbare tale diseguaglianza.

Queste considerazioni evidenziano la necessita di valutare non soltanto il determinismo
algoritmico ma anche le caratteristiche dello specifico mercato di riferimento e il ruolo giocato dalla
Piattaforma attraverso la predisposizione delle condizioni d’'uso>°.

5. Annullamento dell’operazione eseguita erroneamente dal sistema e rettifica

Le contrattazioni tra sistemi di [A — pit precisamente tra computer deterministici — rappresentano
I'effetto di quanto accettato dalle parti al momento della registrazione e dell’Agreement con la
Piattaforma. La Corte distingue fra deterministic computers! e artificial intelligence. In quest'ultimo
caso “could be said to have a mind of its own”. La Piattaforma, invece, “produces the exact same
output when provided with the same input”. Gli algoritmi “do and only do what they have been
programmed to do”52.

47 Sulla importanza della valutazione delle circostanze specifiche: V. Pietrobon, L’errore, cit., p. 252 ss.

48 A. Sng Kiat Peng, Contract Formation and Mistake in Cyberspace (Again): The Story So Far and Where to Next? Quoine Pte Ltd
v B2(C2 Ltd, 2020, in Singapore Academy of Law Journal, 2021, 33, p. 692.

49 “It should also be remembered that fundamental errors of the present nature can and do occur in computerised
exchanges without any fault. Suppose in the present case that a mouse had eaten, or a third party using a mechanical
digger had cut, a cable linking the Platform to the Quoter Program. Or suppose someone had hacked into Quoine’s
computer and disconnected the link. The same question, whether relief could be granted, would arise, without there being
necessarily any background of fault. The law must be capable of addressing such a situation in a manner which
corresponds with what I would regard as the clear justice of the case, as well as with the natural expectations of
reasonable traders”: Quoine Pte Ltd v B2C2 Ltd, 2020, (196).

50 Vedi C. Camardi, Contratti digitali e mercati delle piattaforme. Un promemoria per il civilista, in Jus civile, 2021, p. 909 ss.; cfr.
G. Resta, Digital platforms and the law: contested issue, in Media laws, 1, 2018, p. 232 ss. Sui diversi tipi di piattaforma: A.
Quarta e G. Smorto, Diritto privato dei mercati digitali, Firenze 2020, p. 117 ss. Sui rapporti tra piattaforme digitali e utenti
commerciali: A. Palmieri, Profili giuridici delle piattaforme digitali, Torino 2019, passim. Sui poteri privati delle piattaforme si
rinvia a P. Stanzione (cur.), [ “poteri privati” delle piattaforme e le nuove frontiere della privacy, Torino, 2022, passim.

51 Deterministic algorithms function as they have been programmed to operate once activated. Each step leading to the AI's
conclusion is attributable to a decision made by the Programmer: ]. Turner, Robot Rules: regulating artificial intelligence,
Londra, 2019, p. 18.

52 Quoine Pte Ltd v B2C2 Ltd, 2020, (89-98). La Corte precisa che ‘They are, in effect, mere machines carrying out actions
which in another age would have been carried out by a suitably trained human. They are no different to a robot assembling a
car rather than a worker on the factory floor or a kitchen blender relieving a cook of the manual act of mixing ingredients. All
of these are machines operating as they have been programmed to operate once activated”.
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In disparte 'affermazione secondo la quale i sistemi autonomi avrebbero una propria mente e
dunque una volonta, in quanto & stato ampiamente provato che non esiste una efficacia giuridica
macchinica e che il concetto di obbligazione & irrilevante nella normativita macchinica giacché le
macchine non hanno una coscienza autoriflessiva®3.

Se & vero, come rilevato da B2C2 e anche dalla Corte, che una volta completato I'ordine e dopo
averlo comunicato tale azione sarebbe stata irreversibile, secondo quanto stabilito nelle condizioni
generali accettate dalla parte utente, e altrettanto vero che nella informativa sui rischi nelle
transazioni in valuta virtuale (System Risks) si avvertiva che se la societa avesse rilevato che una
transazione era l'effetto di un valore anomalo, la societa avrebbe potuto annullare la transazione
trattandosi di un evidente errore di sistema>4.

Nel caso specifico sembra che tale previsione non fosse parte dell’accordo in quanto inserita
successivamente alla registrazione dell’'utente senza essere portata alla conoscenza delle parti;
aspetto assai controverso, giacché risulta altresi che le parti avrebbero dovuto aggiornarsi senza che
la Piattaforma avesse alcun obbligo di comunicare eventuali modifiche o integrazioni dell’accordo®s.

Tuttavia, qualora tale previsione fosse stata inserita nell’accordo, avrebbe potuto essere determinante
ai fini dell’annullamento dell’operazione, consistendo nell’avvertenza che se I'errore algoritmico fosse
stato riconoscibile in quanto evidente a chiunque — ovvero a qualsiasi contrente ragionevole — per essere
il prezzo abnorme, allora avrebbe potuto esserci I’'annullamento dell’operazione.

Dunque, la teoria dell’errore come vizio del consenso rapportata alla transazione algoritmica
richiederebbe la valutazione della riconoscibilita dell’errore nel momento immediatamente successivo
all'esecuzione dell’ordine ma sulla base di un parametro previsto ed accettato nelle condizioni d'uso
della Piattaforma. La valutazione ruoterebbe intorno alla clausola sul rischio di sistema che, prevedendo
'errore informatico, qualifica il valore anomalo come ‘causa di annullamento della transazione’se.

Tale errore, determinato da una errata rilevazione delle informazioni ovvero da una mancanza di
input, si puo tradurre in un errore di calcolo5’. Questo, pur non essendo qualificabile in astratto come

53 P. Femia, Essere norma. Tesi sulla giuridicita del pensiero macchinico, in G. Perlingieri, S. Giova e 1. Prisco (cur.), Il
Trattamento algoritmico dei dati tra etica, diritto ed economia, Napoli, 2020, p. 65 ss. Cfr. L.H. Scholz, Algorithms and Contract
Law, in W. Barfield (ed.), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms, Cambridge, 2019, p. 165 il quale afferma che “I
will set aside, for the moment, whether or not algorithms can be persons or agents in the traditional sense. Nothing in this
analysis suggests that algorithms could or should be considered persons. Algorithms can be agents without legal personality,
or quasi-agents for the purpose of understanding the legal obligations of their principles”.

54 “Please be aware that in the event that a customer loses any opportunity (e.g., the Company is unable to receive a
customer’s order and the customer therefore loses the opportunity to place the order, losing profits that he or she ordinarily
would have earned) due to emergency system maintenance or a system failure, the Company will not be able to execute a
process to fix the error because it will be unable to identify the order details that the customer intended to place (the original
order). The system may produce an aberrant value for the buy or sell price of the virtual currency calculated by the system.
Please be aware that if the Company finds that a transaction took effect based on an aberrant value, the Company may cancel
the transaction. Your understanding is appreciated”: Quoine Pte Ltd v B2C2 Ltd [2020] SGCA, (25).

55 “You agree that [Quoine] reserves the right to change any of the terms, rights, obligations, privileges or institute new charges
for access to or continued use of services at any time, with or without providing notice of such change. You are responsible for
reviewing the information and terms of usage as may be posted from time to time. Continued use of the services or non
termination of your membership after changes are posted or emailed constitutes your acceptance or deemed acceptance of the
terms as modified”: Quoine Pte Ltd v B2C2 Ltd [2020] SGCA, (63).

56 Sul tentativo di governare la realta transnazionale degli scambi attraverso la diffusione di clausole tipizzate v., di recente, O.
Clarizia, Conformazione negoziale e clausole di ‘autosufficienza contrattuale’, Napoli, Pubblicazioni dell’Associazione dei
Dottorati di Diritto Privato, Studi e lezioni, 2021, spec. p. 59 ss.; da una prospettiva pit ampia, per un percorso fra i processi di
autonormativita riflessiva della societa globale, v. P. Femia, Autonomia. Frammento 2016, Napoli, Pubblicazioni del
Dipartimento di Scienze Politiche Jean Monnet dell'Universita degli Studi della Campania Luigi Vanvitelli, 2021, passim.

57 Come noto, l'errore di calcolo non incide sulla formazione della volonta e dunque & soggetto a rettifica ossia ad una
procedura per chiarire il contenuto negoziale. L'errore sulla quantita, invece, & un errore sulla impostazione del calcolo:
questo puo incidere sul consenso ex art. 1430 c.c.; tuttavia vi e chi ritiene trattarsi di un errore vizio non essenziale ossia un
errore incidente. Sulla questione v. G. Mirabelli, Dei contratti in generale, cit., p. 486 ss.; C. Rossello, L’errore nel contratto,
2004, cit, p. 162 ss.; G. Piazza, L'errore di calcolo e I'art. 1430 del codice civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, p. 595 ss.; G.
D’Amico, Regole di validita e principio di correttezza nella formazione del contratto, Napoli, 1996, p. 128 ss.
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errore del processo di formazione della volonta, & di certo un fatto che puo incidere sulla validita delle
transazioni secondo quanto stabilito nelle condizioni del contratto. La rilevanza dell’errore — nel caso
specifico — non & soltanto incidente, giacché la complessita del fatto non si esaurisce nel mero errore
materiale.

Di conseguenza, I'errore del sistema algoritmico si tradurrebbe — attraverso la clausola contrattuale —
in un ‘annullamento dell’operazione eseguita erroneamente dal sistema’ (e non voluta dalle parti che lo
hanno preventivamente dichiarato aderendo alle condizioni contrattuali e in particolare alla clausola sul
valore anomalo). La correzione si potrebbe realizzare adattando l'istituto della rettifica5® al contesto
blockchain attraverso la ripetizione dell’esecuzione dell’'operaziones®.

La rettifica puo essere configurabile anche se I'errore non & meramente incidente ma determinante
sul processo volitivo. L'argomento a sostegno della opzione contraria, secondo il quale nel caso di errore
determinante del consenso sarebbe impossibile ricostruire il regolamento contrattuale corrispondente
all'interesse reale della parte in errore per I'assenza di un parametro (volonta ipotetica) da impiegare a
tal fine, nel caso in oggetto non potrebbe valere, giacché il parametro esiste e risiede nella ‘clausola sul
valore anomalo’®,

6. Conoscenza dell’errore algoritmico e riconoscibilita dell’errore come vizio del consenso

L’anomalia nella rilevazione dei dati € pur sempre effetto di una non accurata programmazione
informatica nel sistema di aggiornamento dei dati, si che non puo escludersi la responsabilita della
Piattaforma. Resta il fatto che B2C2 ha sfruttato I'errore tecnico a proprio vantaggio, e a danno delle
controparti che avevano riposto affidamento sul servizio della Piattaforma e in particolare
nell’elaborazione dei prezzi secondo i dati rilevati.

Difronte alle incertezze del mercato delle criptovalute®é?, la creazione di un ‘prezzo di salvezza’, da
una parte sembra non oggetto di biasimo ma, anzi, espressione di avvedutezza e responsabilit,
dall’altra puo generare, come in questo caso, un evidente squilibrio contrattuale con conseguente
allocazione del rischio a carico della parte piu deboles2.

La domanda e, dunque, se i contratti, frutto dell’errore algoritmico, possano essere annullati per vizio
del consenso, considerato che il ragionamento della Corte, in particolare la motivazione indicata per
escludere I'applicazione della teoria dell’errore, non persuade. Non ¢, infatti, plausibile ritenere che B2C2
abbia istallato un prezzo di salvataggio senza considerare che l'ipotesi nella quale sarebbe scattato il
meccanismo avrebbe richiesto proprio un errore. Del resto, la mattina successiva al fatto, B2C2 aveva
comunicato a Quoine che durante la notte si era verificato un grave errore di sistema della Piattaforma.
Questo prova l'esistenza del requisito della riconoscibilita dell’errore: nel momento stesso in cui il
direttore di B2C2 viene a conoscenza dell’errore informatico, i contratti conclusi sulla base di tale
errore diventano per cio stesso frutto di un vizio del consenso, riflettendosi 'anomalia sulla volonta

58 G. Cian, Alcune riflessioni in tema di rettifica, in Riv. dir. civ,, 2018, 1, p. 1 ss.; E. Quadri, La rettifica del contratto, Milano, 1973,
passim.; G. De Nova, La rettifica del contratto sconveniente mediante il risarcimento del danno, in Res. Civ, prev., 2015, p. 1781
ss.; G. Piazza, L’errore di calcolo, cit,, p. 595 ss.; U. Salanitro, Contratto concluso con il falso rappresentante e tecniche di tutela
del terzo contraente in buona fede: il diritto allo scioglimento unilaterale del vincolo, in Riv. dir. civ., 1997, p. 469 ss.

59 C. Rossello, L’errore nel contratto, 2004, cit., p. 217 ss., p. 287.

60 A risultati non dissimili si perverrebbe accedendo all’'ipotesi di errore ostativo: Id., L’errore nel contratto, 2019, cit., p. 303 ss.

61 Per una analisi dello statuto normativo della criptovaluta si veda: M. Giuliano, Le risorse digitali nel paradigma dell’art. 810 cod.
civ. Ai tempi della blockchain. Parte seconda, in Nuova giur. civ. comm., 6, 2021, p. 1456 ss.; sulla struttura dei mercati si legga A.
Lupoi, La negoziazione algoritmica ad alta frequenza e la struttura dei mercati: due casi negli Stati Uniti, in Riv. dir. comm., 2019, p.
1 ss.; P. Lucantoni, Strumenti digitali e finanza, in F. Maimeri e M. Mancini, Le nuove frontiere dei servizi bancarie di pagamento fra
PSD 2, criptovalute e rivoluzione digitale, Roma, 2019, p. 145 ss.

62 Sulla difficolta di discorrere di equilibrio contrattuale nella contrattazione algoritmica e sulla necessita di assicurare I'equilibrio
in senso economico e non soltanto normativo v. A. Federico, Equilibrio e contrattazione algoritmica, cit., spec. pp. 483 ss. e p. 513
ss. V. altresi P. Sirena, La categoria dei contratti d'impresa e il principio della buona fede, in Riv. dir. civ., 4, 2006, p. 415 ss. Cfr. G.
Perlingieri, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2015, p. 114 ss.
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delle controparti che non avrebbero mai concluso le operazioni a quelle condizioni. Facendo una
valutazione retrospettiva, si potrebbe sostenere, recuperando quanto osservato a proposito della
‘clausola sul valore anomalo’, che se concludere trading contracts sulle Piattaforme on line attraverso
computer deterministici comporta dei rischi, tra questi non pud essere incluso il rischio di essere
vincolato al contratto algoritmico dal quale chiunque potrebbe dedurre un errore di funzionamento®3.
Contrattare attraverso computer deterministici non puo significare sottomettersi incondiziona-
tamente alle operazioni che le macchine effettuano%* anche in circostanze non ordinarie, come nel
caso di un evidente errore di sistema. Né d’altra parte si puo limitare la valutazione alla conoscenza
del programmatore all’atto della programmazione, poiché occorre tenere conto di tutta 'operazione
negoziale, dall'agreement ai trading contracts, dall’azione umana iniziale all'automazione digitale di
conclusione dell’operazione e poi di nuovo all’azione umana di controllo subito dopo I'’esecuzione
dell’'ordine. La immediata rilevazione dell’errore di sistema puo impedire o attenuare il pregiudizio a
carico della parte errante. Sulla base di queste considerazioni, il giudice avrebbe potuto annullare le
operazioni proprio applicando la teoria dell’errore, tenendo conto che la valutazione dell’esistenza dei
requisiti richiesti ai fini dell’annullamento si sposta dalla conclusione dei contracts trading alla
riconoscibilita dell’errore di sistemass.

Abstract

L’errore algoritmico puo essere sia effetto di una non accurata programmazione sia causa di un vizio della volonta.
Spostare I'attenzione sulla volonta e conoscenza del programmatore nel momento della programmazione si rivela
insufficiente: occorre considerare '’Agreement con la piattaforma, i trading contracts, il livello di conoscenza tecnologica
dei soggetti coinvolti. A queste variabili si aggiunge una nuova prospettiva: nella sequenza degli atti che si susseguono,
la contrattazione automatica é non soltanto esecuzione di disposizioni ma anche fatto che incide ‘retroattivamente’
sulla volonta delle parti disponenti.

Parole chiave: vizi del consenso, errore algoritmico, errore vizio, annullamento del contratto, conoscenza
dell’errore
*

The algorithmic error can be both the result of a software bug and the cause of a defect of will. Shifting the focus to the
programmer’s awareness and choice at the time of programming is not substantive: the Agreement with the platform,
the trading contracts, the technological skills of the actors involved all need considering. A new perspective is added to
these factors. In the sequence of acts that follow, the automatic negotiation is both execution of provisions and fact that
‘retroactively’ affects the will of the contracting parties.

Key words: defects in consent, algorithmic-error, vitiating error, annulment of the contract, knowledge of the
error

63 11 tema dischiude, peraltro, una finestra nel mondo degli ‘oracoli’: M. Maugeri, Smart contracts e disciplina dei contratti, cit.,
p. 34. Sempre Ead,, ivi, p. 42, sulla importanza della Risoluzione del Parlamento europeo del 20 ottobre 2020. Cfr. R. Lener,
Tecnologie e attivita finanziaria, in P. Perlingieri, S. Giova e 1. Prisco (cur.), Il trattamento algoritmico dei dati tra etica, diritto
ed economia, cit., p. 209 ss.

64 Sempre attuale il dialogo tra N. Irti, Scambi senza accordo, in Riv. dir. civ., 1998, 1, p. 525 ss. e G. Oppo, Disumanizzazione del
contratto?, in Riv. dir. civ., 1998, 1, p. 525 ss.

65 Peraltro, se l'obiettivo & non tanto annullare i contratti quanto ricondurli ad equita, il giudice, attraverso un test di
ragionevolezza e proporzionalita, potrebbe dare I'impulso per promuovere i giusti correttivi. Cfr. Quoine Pte Ltd v B2C2 Ltd
[2020] SGCA, (200): “There is nothing surprising, impermissible or unworkable therefore about a test which asks what any
reasonable trader would have thought, given knowledge of the particular circumstances”. Sul punto si rinvia a G. Perlingieri,
Reasonableness and Balancing in Recent Interpretation by the Italian Constitutional Court, in The Italian Law Journal, vol.4 - No.
02,2018, p. 441 ss.
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1. La blockchain come sistema senza errori: una premessa

La tecnologia blockchain, inizialmente applicata alle transazioni finanziarie e, in particolare, allo
scambio di criptovalute, ha avuto in anni piu recenti ampia diffusione in altri ambiti. Registri
distribuiti sono stati sperimentati per I'esecuzione di operazioni nel settore assicurativo, agroali-
mentare, bancario, dei trasporti, in generale nelle catene del valore!. Progetti di sperimentazione della
tecnologia blockchain sono presenti anche nella pubblica amministrazione, per la realizzazione di
sistemi di governance piu sicuri ed efficienti2.

La diffusione di questa tecnologia e dovuta soprattutto alla possibilita di eliminare il rischio di
errore (single point of failure) nell'esecuzione delle diverse operazioni all'interno della catena,
attraverso la loro verifica, approvazione e archiviazione da parte dei nodi che compongono il registro
distribuito3. Il funzionamento della blockchain, infatti, non richiede alcuna forma d’intermediazione e,
allo stesso tempo, rende completamente sicure e affidabili le operazioni eseguite, non consentendo
forme di alterazione o modifica delle stesse. Queste caratteristiche hanno determinato il successo della
blockchain applicata agli smart contracts, garantendone 1'auto-esecuzione e I'immutabilita: le clausole
dello smart contract, codificate secondo formule condizionali (if, then), sono eseguite automatica-
mente, al verificarsi di certe condizioni, indipendentemente da chi conclude il contratto e in quale
momento, e sono immodificabili una volta avvenuta la registrazione da parte dei nodi della catena.
L’esecuzione degli smart contracts € compatibile con il completo anonimato dei partecipanti alla
blockchain e non richiede alcuna forma di intermediazione tra le parti contraenti. Si tratta di un
sistema c.d. trustless, che sembra superare completamente la necessita di una fiducia negoziale tra le
parti, dato che la conclusione e I'esecuzione del contratto non sono influenzate da tutti quegli eventi
che incidono sulla relazione fiduciaria tra contraenti, con riflessi sul rapporto giuridico.

® Viene qui riprodotto con modifiche e aggiunte il testo dell'intervento al seminario internazionale a conclusione del progetto
di ricerca DANT- Decisions and new Technologies, finanziato dal Dipartimento di eccellenza, Dipartimento di Giurisprudenza,
Universita di Macerata, sul tema “L’errore nella decisione nell’era dell'intelligenza artificiale”, Macerata, 24 settembre 2021.

* Professore ordinario di Diritto privato comparato, Universita di Macerata.

1 Per un’analisi delle molteplici applicazioni di questa tecnologia cfr., J. Prieto, A. Partida, P. Leitdo, A. Pinto (eds.), Blockchain
and applications, 3rd International congress, Cham (Svizzera), 2022, passim.

2 Ex multis cfr. E. Tan, S. Mahula, J. Crompvoets, Blockchain governance in the public sector: A conceptual framework for public
management, in Government information quarterly, 39(1)/2022,p. 101625.

3 Per un’analisi, in prospettiva giuridica, del funzionamento della blockchain applicata agli smart contracts, cfr. in italiano A.
Stazi, Automazione contrattuale e “contratti intelligenti”. Gli smart contracts nel diritto comparato, Torino, 2019, p. 99 ss.; C.
Pongibo, Il diritto comparato e la blockchain, Napoli, 2020, p. 42 ss.
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L'esecuzione degli smart contracts tramite la tecnologia blockchain, tuttavia, non & completamente
immune da forme latu sensu di malfunzionamento. Una delle principali problematiche riguarda
'attacco di hackers: si pensi alla serie di attacchi subiti da Ethereum#, che ha determinato biforcazioni
della blockchain (forks), causando la disconnessione di alcuni nodi, o la formazione di catene basate su
falsi dati, piu lunghe della catena originale, compromettendo la verifica delle operazioni e inducendo
in errore alcuni nodis. In altri casi, sono stati sfruttati i difetti di programmazione di smart contracts
per compiere operazioni a detrimento dei partecipanti alla catena®.

Simili eventi hanno richiamato 'attenzione della dottrina sulla modificabilita-corruttibilita di que-
sta tecnologia, aprendo una riflessione sul modello di fiducia promosso dalla blockchain?: da un lato,
infatti, 'auto-esecuzione e l'assenza d’intermediazione che caratterizzano gli smart contracts sem-
brano completamente superare il problema dell’affidamento tra le parti di una transazione; dall’altro
lato, emerge che la “assenza di fiducia” (trustless), basandosi sull'idea di immodificabilita-incorruttibi-
lita del sistema, vacilla nel caso del verificarsi di rischi, seppure rari, che la compromettano. Nelle
pagine che seguono si cerchera di riflettere su questo tema, concentrando I'attenzione sul c.d. proble-
ma dell’'oracolo e sulle implicazioni giuridiche di errori o malfunzionamenti ad esso riconducibili.

2. 11 problema dell’oracolo

[ nodi della blockchain eseguono operazioni e registrano dati che sono stati immessi nel network.
La catena, di per sé, non ha accesso a dati off-chain. Lo sviluppo di questa tecnologia e il suo utilizzo
in diversi settori dipende, quindi, anche dallo scambio di dati e dalla comunicazione d’'informazioni
tra la blockchain e il mondo reale. Cid avviene attraverso gli ‘oracoli’. Il termine evoca l'idea
mitologica di rivelazioni profetiche ispirate da una divinita e comunicate agli uomini per il tramite di
oracoli, veritieri ma spesso enigmatici, ponendo il problema della loro interpretaziones.

Nel linguaggio informatico e, specificamente, con riguardo alla tecnologia blockchain, lo stesso
termine ‘oracolo’ & utilizzato con un significato diverso, ma ugualmente riferito alla comunicazione,
in questo caso tra il sistema virtuale della blockchain e il mondo esterno alla catena® L’oracolo
rappresenta un elemento di collegamento della blockchain con dati off-chain, consentendo I'immissione
all'interno del sistema o il trasferimento all’esterno d’informazioni e dati. Anche questo processo

4 Ethereum ¢ una delle principali piattaforme che utilizza la tecnologia blockchain per la conclusione ed esecuzione di smart
contracts (https://ethereum.org/it/what-is-ethereum/). Cfr. infra, para. 2.

5 K. Werbach, The Siren Song: Algorithmic Governance by Blockchain, in K. Werbach (ed.), After the Digital Tornado: Networks,
Algorithms, Humanity, Cambridge, 2020, p. 215 ss., in particolare p. 226 ss.

6 Un esempio emblematico é costituito dalla vulnerabilita di un programma di una start up (DAO) che gestiva un fondo di
investimento attraverso uno smart contract eseguito su Ethereum. Il programma conteneva una falla che & stata sfruttata
attraverso 'utilizzo di una funzione ricorsiva per effettuare continui acquisti di Ether, non consentendo al sistema una
verifica, con sufficiente velocita, della disponibilita monetaria per svolgere le transazioni. L’operazione ha consentito di
prosciugare i fondi degli utenti con una perdita di milioni di Ether. L’evento ha indotto Ethereum ad operare una hard fork
della blockchain, con effetti retroattivi e conseguente modificazione delle operazioni che erano stare registrate. Cfr. R.
Morrison, N. Mazey, S. Wingreen, The DAO controversy: the case for a new species of corporate governance?, in Policy and
practice reviews, 27 maggio 2020, (https://www.frontiersin.org/articles/10.3389/fbloc. 2020.00025/full) che evidenzano
come DAO si basava su un modello di corporate governance completamente affidato alla tecnologia del registro distribuito e
svolgono considerazioni critiche sull’opportunita che alcune forme di organizzazione siano completamente decentralizzate.

7 K. Werbach, The Siren Song ecc., cit., p. 222.

8 ]l legame tra la profezia dell’oracolo e il problema interpretativo & testimoniato da una pluralita di fonti letterarie. Nella
“Apologia di Socrate” di Patone (traduzione dal greco a cura di M. C. Pievatolo, in Bollettino telematico di filosofia politica,
2005, para. 21b), si racconta che Cherofonte chiese all’'oracolo di Delfi se ci fosse qualcuno piu sapiente di Socrate. Ricevuto il
responso dell’oracolo, Socrate ritenne che il dio non mentisse, tuttavia si interrogo sulle sue parole e le sottopose ad esame
critico: “Che cosa vuol dire il dio? Che cosa nasconde il suo parlare enigmatico?”.

9 Gia prima dello sviluppo della blockchain, il termine ‘oracolo’ si trova usato nell’'ambito dell'ingegneria del software, per
stabilire se un certo test ha successo. L'oracolo fornisce dei dati che vengono usati come paragone per valutare il corretto
risultato del test.
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implica una forma di interpretazione-codificazione dei dati, che avviene attraverso diversi metodi,
dipendenti dalla tipologia e dalla fonte del dato.

In letteratura gli oracoli sono diversamente classificati: a seconda della provenienza dei dati e
delle informazioni trasferite possono avere natura hardware, software, ma anche umanal?. Nel caso
di oracolo hardware, i dati trasmessi dall’oracolo sono prodotti dal mondo fisico: ad esempio, un
sensore che rileva la temperatura di un luogo o di un materiale per immettere il dato in uno smart
contract, che eseguira specifiche operazioni sulla base del dato trasmesso. Nell'oracolo software,
invece, i dati provengono da fonti on-line, quali informazioni tratte da specifici siti internet. Non
sono infrequenti, inoltre, oracoli umani, i quali possono immettere nel sistema anche dati dipen-
denti da valutazioni o interpretazioni di altri dati.

Parte della dottrina ha osservato 'utilita che gli oracoli di natura umana potrebbero avere per lo
sviluppo degli smart contracts, assicurando una maggiore rispondenza del regolamento contrattuale
alle vicende che possono riguardare il reale svolgimento del rapporto tra i contraenti!l. Si pensi, ad
esempio, alla possibilita di prevedere una clausola di forza maggiore nello smart contract o altre
ipotesi di scioglimento del vincolo, che si attiverebbero automaticamente attraverso la comunica-
zione da parte dell’oracolo del verificarsi di determinati eventi sopravvenuti alla conclusione del
contratto. In tal modo, I'esecuzione del contratto verrebbe a dipendere da un dato proveniente
dall’esterno della catena e frutto dell”“interpretazione’ affidata a un oracolo, come ad esempio la
valutazione della imprevedibilita e non imputabilita dell’evento al debitore, dell'irresistibilita
dell’evento, necessarie per ‘attivare’ una clausola di forza maggiore.

Gli oracoli costituiscono delle finestre del sistema virtuale sul mondo reale, dalle quali € possibile
introdurre all'interno dell’architettura deterministica della blockchain anche informazioni non
deterministiche, con la conseguente necessita di verificare I'affidabilita dell’oracolo e la veridicita
dei dati immessi. Si parla in tal senso di “problema dell’oracolo”.

L’oracolo rappresenta un potenziale punto di rottura del sistema trustsless della blockchain,
compromettendo quella “assenza di fiducia” (trustless) che vuole essere I'innovazione piu importante
di questa tecnologia. Un’esecuzione contrattuale automatica basata su un errore dell’oracolo, infatti,
sara comunque registrata da tutti i nodi e diverra una realta virtuale immodificabile, ma falsata.

L'utilizzo degli oracoli e i rischi che ne discendono, in termini di compromissione dei dati,
hackeraggio, malfunzionamento o corruzione, hanno richiamato I'attenzione della dottrina, al fine di
indagare quale struttura e funzionamento debbano caratterizzare I'oracolo per essere ‘affidante’!2.
In questa prospettiva, alcuni autori propongono di utilizzare oracoli strutturati secondo un registro
distribuito, riproducendo per gli oracoli il sistema trustless delle distributed ledger technologies!3. Si
tratta, tuttavia, di una strada non sempre percorribile, almeno per non tutti i tipi d'informazioni da
trasferire ad uno smart contract.

Da un punto di vista giuridico, il tema fa emergere una pluralita di interrogativi, relativi alla
natura giuridica dell’oracolo, alla rilevanza giuridica di un errore che incida sulla veridicita dei dati

10 B. Curran, What Are Oracles? Smart Contracts, Chainlink & “The Oracle Problem” (https://blockonomi.com/oracles-guide); A.
Beniiche, A Study of Blockchain Oracles, arXiv:2004.07140 [cs.CR], (https://arxiv.org/pdf/2004.07140.pdf).

11 E. Tjong Tjin Tai, Force Majeure and Excuses in Smart Contracts, in Tilburg private law working paper series, 10/2018, p. 1
ss.; Id., Challenges of Smart Contracts. Implementing Excuses, in L.A. Di Matteo, M. Cannarsa, C. Pongibo (cur.), The Cambridge
Handbook of Smart Contracts, Blockchain Technology and Digital Platform, Cambridge, 2020, p. 83 ss.

12 Gli errori che potrebbero compromettere il dato trasmesso dall’oracolo sono diversi, anche in ragione del carattere privato
o pubblico della blockchain. La dottrina ha sottolineato che il rischio di un errore indotto dall’'oracolo e maggiore nelle
blockchain private. Si pensi ad una blockchain per la tracciabilita di un prodotto in una catena di fornitura. I dati e le
informazioni riguardo a quel prodotto che sono off-chain dipendono da oracoli che a loro volta potrebbero essere gestiti dal
leader della catena, in modo tale da selezionare informazioni piu favorevoli allo sviluppo di un certo tipo di business. Si parla
in tal caso anche del problema “dell’'ultimo miglio”, cfr. A. Sulkowski, Blockchain, business supply chains, sustainability, and law:
the future of governance, legal frameworks, and lawyers?, in Delaware Journal of Corporate Law, 43(2)/2019, p. 303 ss,, in
particolare p. 307.

13 Cfr, A. Beniiche, A Study of Blockchain, cit, pp. 3-4; A. Pasdar, Z. Dong, Y.C. Lee, Blockchain Oracle Design Patterns,
arXiv:2106.09349 (https://arxiv.org/abs/2106.09349).
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trasmessi alla catena, all'imputabilita dell’evento dannoso, alle possibili tutele del soggetto
danneggiato da una operazione basata su un errore del genere, che non trovano ancora una chiara
soluzionel*.

La tecnologia blockchain consente alcuni tipi d’'intervento sulla catena, volti a correggere le
registrazioni per riallineare le transazioni della catena con il dato reale, in caso di errori o malfun-
zionamenti dell’oracolo. Cosi, Ethereum, una delle piu diffuse piattaforme decentralizzate utilizzata
per la conclusione ed esecuzione di smart contracts, contempla la possibilita di attivare 1“auto-
distruzione’ del contratto e la sua rimozione dalla catenals. L’applicazione della funzione richiede,
tuttavia, una modifica del codice da parte di chi ha creato e inserito lo smart contract all'interno
della blockchain e determina la cancellazione del contratto. Si tratta, quindi, di un rimedio che non
sempre soddisfa gli interessi delle parti contraenti, le quali potrebbero invece voler conservare il
contrattolé. Si sta studiando anche la programmazione di altre funzioni di modica del contenuto del
codice informatico, sulla base ad esempio di una decisione giurisprudenziale che riconosca un
determinato rimedio alla parte pregiudicata da un malfunzionamento del sistema. In tal caso, I'esito
della decisione dovrebbe essere incorporato all'interno della catena tramite un oracolo, con la
necessita di una verificazione del dato e del controllo dell’affidabilital?. Occorre inoltre considerare
che qualsiasi modifica della catena si pone come eccezione all'idea di immodificabilita delle
operazioni, che la tecnologia blockchain mira ad assicurare. Gli strumenti offerti dalla tecnologia,
pertanto, non sembrano ancora apprestare soluzioni adeguate alla molteplici e diverse disfunzioni
che potrebbero verificarsi, seppur in ipotesi rare, a seguito di un malfunzionamento della comunica-
zione tra blockchain e mondo esterno. Le implicazioni giuridiche di queste operazioni di correzione
delle registrazioni della catena, inoltre, restano in gran parte inesplorate e inducono ad interrogarsi
sulla relazione tra la regolazione della catena virtuale basata sulla tecnologia e la regolazione
giuridica del rapporto (reale) tra parti di uno smart contract.

3. La presupposizione: I'oracolo non mente

Nel tentativo di lettura del problema dell’oracolo attraverso le categorie giuridiche, ci si interroga
sulla possibilita di ricorrere al diritto dei contratti e ai rimedi contrattuali per apprestare tutela alla
parte di uno smart contract, che subisce un danno derivante da un errore o malfuzionamento
riconducibile all’oracolo!8. In questa prospettiva, si pone anche il problema d’individuare a quali
regole contrattuali fare riferimento: la blockchain opera in una dimensione spaziale, che prescinde
dalle distinzioni tra sistemi giuridici e diritti nazionali, con la conseguente difficolta d'individuazione
del diritto applicabile. Le regole del diritto internazionale privato, basate sull’'idea del conflitto di

14 G. Caldarelli, Understanding the Blockchain Oracle Problem: a Call for Action, in Information, 11/2020, p. 509 ss.; 1d., Real-
world blockchain applications under the lens of the oracle problem. A systematic literature review, IEEE International Conference
on Technology Management, Operations and Decisions (ICTMOD), 2020, pp. 1-6, (https://ieeexplore.ieee.org/ document/
9380598).

15 Si tratta della funzione c.d. “Kill”, cfr. B. Marino, A. Juels, Setting Standards for Altering and Undoing Smart Contracts, in Rule
Technologies. Research, Tools, and Application, Cham (Switzerland), 2016, p. 151 ss.

16 R. Herian, Smart Contracts: a Remedial Analysis, in Information & Communications Technology Law, 30(1)/2021, p. 17 ss., in
particolare p. 31.

17 Cfr. M. Durovic, A. Janssen, Formation of Smart Contracts Under Contract Law, in The Cambridge Handbook of Smart
Contracts, Blockchain Technology and Digital Platform, cit., p. 74.

18 La discussione concerne la stessa riconducibilita degli smart contracts alle categorie tradizionali del diritto dei contratti.
Senza poter ricostruire la copiosa letteratura in materia, si rinvia per un’analisi dei principali orientamenti in italiano a A.
Stazi, Automazione contrattuale ecc., cit., p. 143 ss.; v. anche L. Procopie, Are Smart Contracts Actually Contracts? How Smart
Contracts Can Work Globally, in Journal of International Banking Law and Regulation, 36(1)/2021, p. 25 ss.; A. Savelyev,
Contract Law 2.0: ‘Smart’ Contracts as the Beginning of the End of Classic Contract Law, in Information & Communications
Technology Law, 26(2)/2017, p. 116 e in particolare p. 128 ss.
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leggi di ordinamenti geograficamente intesi, non sempre sono utili per rispondere al quesito in
modo effettivo?®.

Con le necessarie cautele dovute agli elementi d’incertezza richiamati, I'errore dell’'oracolo che si
riflette sull’esecuzione di uno smart contract, da qualunque causa dipenda, non sembra riconduci-
bile alla figura dell’errore-vizio, mancando elementi distintivi di quest’ultimo: si tratta di un errore
che non riguarda la sfera giuridica di una delle parti contrattuali; né esso incide sulla volonta dei
contraenti; inoltre non necessariamente € un errore inerente la formazione del contratto. Ancor
meno appare invocabile l'istituto della condizione?0. L’oracolo puo trasmettere alla catena dati e
informazioni di diversa natura: si pensi ad un contatore che comunica allo smart contract i consumi di
energia, per la determinazione del prezzo della bolletta. Comunicazioni di questo genere non appaiono
qualificabili come condizioni giuridiche.

L’esecuzione dello smart contract, che prevede dati trasmessi da un oracolo, presuppone il
corretto funzionamento dell’oracolo e I'affidabilita dei dati immessi nella catena.

In termini generali si puo affermare che tutte le operazioni che si svolgono nella catena si basano
sul presupposto: “I'oracolo non mente”. Se 'oracolo mente (a causa di un malfunzionamento del
sistema) viene meno un elemento esterno al contratto, relativo all’affidabilita dell’oracolo, che
seppur non richiamato dalle parti nel contratto, puo incidere sulla sua conclusione o esecuzione, con
esiti non voluti dalle parti. L’errore dell’oracolo, osservato da una prospettiva contrattuale, potrebbe
allora essere assimilato al venir meno della presupposizione del contratto. Si tratta solo di un’ipotesi
interpretativa, che ci si riserva di approfondire con ulteriori studi, ma che sembra trovare qualche
conforto nel recente parere della English Law Commission indirizzato al Governo, dal titolo Smart
legal contracts?1. 1l parere raccoglie gli esiti di una call for evidence pubblicata dalla Law Commission
nel 2020 con la finalita di avviare un processo di revisione del diritto dei contratti in Inghilterra e
Galles, cosi da facilitare 'uso e la diffusione degli smart contracts e chiarirne le ricadute giuridiche?22.
Cio con l'ulteriore scopo di aumentare la competitivita delle regole contrattuali nazionali e
facilitarne la scelta da parte degli operatori nel commercio internazionale.

In questo quadro, la Law Commission analizza anche il problema dell’oracolo, valutando la possibile
qualificazione giuridica di un suo malfunzionamento o, in generale, del verificarsi di una trasmissione
di dati erronei all'interno del sistema blockchain. Si richiama I'attenzione sulla necessita delle parti di
prevedere, al momento della determinazione del regolamento contrattuale, I'allocazione di simili
rischi. Cio potrebbe avvenire, ad esempio, stipulando un contratto off-chain, collegato allo smart
contract, nel quale le parti stabiliscono lo scioglimento del loro rapporto contrattuale per forza
maggiore nel caso di errore, corruzione o malfunzionamento dell’'oracolo?3. In assenza di una espressa
previsione delle parti dell’errore dell’'oracolo, sembra invece piu difficile ritenere che il contratto
contenga una clausola implicita, in base alla quale “la parte € liberata dall’'adempimento nel caso in cui
'oracolo inizi a trasmettere alla catena informazioni errate” 2.

19 F. Guillaume, Aspects of Private International Law Related to Blockchain Transactions, in D. Kraus, T. Obrist, O. Hari (eds.),
Blockchain, Smart Contracts, Decentralised Autonomous Organizations and the Law, Cheltenham, 2019, p. 61 ss.

20 [apposizione di condizioni sospensive o risolutive agli smart contracts ¢ potenzialmente ammissibile, tuttavia la dottrina
ha evidenziato le problematiche relative alla transazioni eseguite in catena in pendenza di condizione risolutive o prima
dell’avveramento della condizione sospensiva. L'immodificabilita delle transazioni, una volta avvenuta la loro registrazione,
appare infatti difficilmente conciliabile con la retroattivita degli effetti discendenti dal verificarsi della condizione. Per i primi
riferimenti in punto cfr. A. Stazi, Automazione contrattuale ecc., pp. 177-178.

21 English Law Commission, Smart legal contracts, Advice to Government, London, 2021, n. 401, CP 563, (https://s3-eu-west-
2.amazonaws.com/lawcom-prod-storage-11jsxou24uy7q/uploads/2021/11/Smart-legal-contracts-accessible.pdf).

22 English Law Commission, Smart contracts, Call for evidence, December 2020, (https://s3-eu-west-2.amazonaws.
com/lawcom-prod-storage-11jsxou24uy7q/uploads/2020/12/201216-Smart-contracts-call-for-evidence.pdf).

23 English Law Commission, Smart legal contracts, cit., p. 25.

24 Jbid., p. 95, para. 4.87, citando gli studi di H. Beale sugli implied terms. La Law Commission esprime considerazioni critiche al
riguardo, evidenziando l'interpretazione restrittiva a cui generalmente sono sottoposte le clausole implicite del contratto, in
base alla quale la ragionevolezza della clausola non é di per sé sufficiente a considerarla voluta dalla parti se non esplicitata
nel regolamento contrattuale.
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Nella call for evidence del 2020, sopra richiamata, la Law Commission valutava la possibilita di
uno scioglimento del contratto a seguito dell’errore di comunicazione di dati esterni al sistema
virtuale. La decisione errata dell’'oracolo determina in realta il venir meno di un elemento esterno al
contratto che le parti presuppongono - 'oracolo non mente - con l'effetto che il contenuto del
contratto potrebbe modificarsi in qualcosa di sostanzialmente diverso rispetto a quanto
contemplato inizialmente dai contraenti?>. Nella call for evidence s’ipotizzava I'applicazione in questi
casi della doctrine of frustration?s, che consente lo scioglimento del contratto se, per eventi
sopravvenuti alla conclusione del contratto, quest’'ultimo diventa impossibile o il suo contenuto &
sostanzialmente diverso rispetto a quello voluto dalle parti. L’ipotesi apre ad una serie di
problematiche di ancora difficile soluzione.

La tipologia di dati trasmessi da un oracolo allo smart contract pud essere molto varia e cosi anche i
vizi che possono intervenire nella comunicazione tra sistema virtuale e realta esterna per il tramite
dell’oracolo. Non sempre, a fronte di un input errato dell’oracolo, viene meno una presupposizione
del contratto idonea a determinarne lo scioglimento: I'errore potrebbe incidere su una prestazione
accessoria o determinare semplicemente una maggiore onerosita per la parte, senza incidere
sull’alea normale del contratto. Occorre, inoltre, valutare se e come l'errata decisione dell’oracolo e il
suo rilievo giuridico possano tradursi nel sistema virtuale in una modificazione delle registrazioni
della catena. Cio dipendera anche dalla possibilita di comunicare, sempre attraverso un oracolo, la
correzione dell’errore alla catena.

La valutazione del rilievo dell’errore dell’oracolo, in conclusione, dipende da una serie di
circostanze che difficilmente possono essere codificate operando una valutazione preliminare, ma
spesso richiedono un’interpretazione ex post, con la possibilita di riemersione di problemi
interpretativi che gli smart contracts intendono invece superare. Il rilievo giuridico del presupposto
“I'oracolo non mente”, infatti, dipendera dal difetto o errore di comunicazione che in concreto si €
realizzato e dalla sua incidenza sul regolamento contrattuale. In questo scenario, caratterizzato da
questioni ancora non chiaramente definite da parte della dottrina, il dato che emerge come certo &
che la tutela dell’affidamento delle parti nella decisione nell’oracolo ¢ determinante per il futuro
sviluppo della tecnologia blockchain.

4. Una recente decisione della Court of Appeal di Singapore

Tenendo sullo sfondo le problematiche precedentemente richiamate, sembra utile soffermarsi su
una recente decisione della Court of Appeal (della Repubblica) di Singapore che, pur riguardando un
tema diverso, puo fornire qualche utile indicazione a comprendere le ricadute giuridiche del
problema della verificazione dei dati comunicati da un oracolo ad uno smart contract?’. 1l caso
riguardava contratti di acquisto di criptovalute conclusi tra due societa attraverso una piattaforma
gestita dalla societa Quoine. La conclusione dei contratti avveniva automaticamente, attraverso
proposte di vendita e di acquisto di Ether e Bitcoin, formulate da algoritmi di trading?8. Quest’ultimi
assumevano decisioni sulla base dei prezzi e del volume del mercato della piattaforma, pertanto il
loro funzionamento dipendeva dalla liquidita degli strumenti negoziati nel mercato di riferimento.

25 Cfr. English Law Commission, Smart Contracts, Summary of smart contracts call for evidence, 17 December 2020, p. 17
(https://www.lawcom.gov.uk/project/smart-contracts/).

26 Jbid. La riconducibilita della doctrine of frustration alle categorie del diritto civile degli ordinamenti di civil law e solo
parziale, in particolare la regola non trova perfetta corrispondenza nell'istituto italiano della impossibilita sopravvenuta. Cfr.
English Law Commission, Smart legal contracts, cit., p. 149, para. 5. 161.

27 Quoine Pte Ltd v. B2C2, [2020] SGCA(I) 02.

28 §j tratta di un algoritmo capace di prendere posizioni su un determinato mercato, elaborando un grande numero di dati
relativi alle quotazioni dei prodotti e compiendo delle vere e proprie scelte in base alle strategie configurate sulla base di un
modello matematico. Nel caso di specie la Corte citava la definizione di A. Chaboud et all,, Rise of the Machines: Algorithmic
Trading in the Foreign Exchange Market, International Finance Discussion Papers, 29 September 2009, p. 1 (http://www.
federalreserve.gov/pubs/ifdp/2009/980/ifdp980.pdf).
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La societa Quoine, che gestiva la piattaforma, era anche il principale operatore del mercato e assicu-
rava la liquidita necessaria all'uso degli algoritmi di trading, attraverso continue proposte di vendita e
acquisto che erano formulate a loro volta mediante un programma (Quoine program). 1l programma
attingeva ai prezzi di cambio delle criptovalute in mercati esterni alla piattaforma ed elaborava su
questa base i prezzi di cambio di criptovalute nella piattaforma. Le quotazioni dei prezzi in piatta-
forma dipendevano quindi dalle comunicazioni dei tassi di cambio su altri mercati2®. Il 13 aprile 2017,
il gestore della piattaforma eseguiva degli aggiornamenti di password di alcuni sistemi operativi, a
seguito dei quali, tuttavia, per un periodo di tempo era stato interrotto 'accesso ai dati esterni alla
piattaforma da parte del programma. Cio determinava, a cascata, una falsificazione del tasso di cambio
delle criptovalute stabilito attraverso il sistema di algoritmi: il calcolo algoritmico certamente era
esatto, ma la scarsita dei dati presenti in piattaforma determinava una diminuzione di liquidita del
mercato, tale da generare offerte di vendita di criptovalute a prezzi abnormi rispetto a quelli di altri
mercati.

La societa B2C2 era un utente della piattaforma, che a sua volta utilizzava una strategia di
acquisto e vendita di criptovalute basata su un algoritmo di trading, prevedendo quindi 'automatica
accettazione delle migliori offerte contrattuali presenti nel pannello di trading della piattaforma. La
societa concludeva cosi automaticamente 13 contratti di vendita di Ether per Bitcoin con altre due
societa, ad un tasso di cambio superiore di ben 250 volte il valore di mercato.

Il gestore della piattaforma, informato del malfunzionamento della comunicazione tra piattaforma
e mercati esterni, annullava le transazioni, ma la societa B2C2 agiva in giudizio, lamentando
I'inadempimento del contratto stipulato tra gestore e utente, che non prevedeva la possibilita di
Quoine di annullare le transazioni avvenute tra utenti della piattaforma.

La controversia su cui era chiamata a decidere la Court of Appeal non riguardava, pertanto, gli smart
contracts conclusi tra utenti della piattaforma, ma il diverso contratto tra B2C2 e il gestore Quoine.
Quest’ultimo contratto prevedeva una clausola c.d. d'immodificabilita, secondo la quale “una volta
che un ordine é stato inserito e comunicato attraverso la piattaforma esso diventa immodificabile”30.
Quoine riteneva, tuttavia, che tutti i contratti conclusi in piattaforma prevedessero una clausola
implicita, che consentiva al gestore della piattaforma di cancellare le transazioni eseguite sulla base
di un tasso di cambio abnorme, dovuto ad un errore tecnico o di sistema o ad altro malfunziona-
mento della piattaforma3l. Il gestore della piattaforma agiva quindi in giudizio richiedendo
I'annullamento dei 13 contratti viziati da errore.

La Corte respingeva la domanda, escludendo la riconducibilita del malfunzionamento del program-
ma (Quoine program) all’errore contrattuale: I'anonimato delle parti contraenti e 'automaticita del
meccanismo di formazione del consenso non consentivano di qualificare I'errore come vizio della
volonta; mancava in particolare I'’elemento della riconoscibilita dell’errore da parte di B2C2, che non
aveva la possibilita di conoscere la controparte e valutare le condizioni contrattuali, determinate
sulla base di operazioni algoritmiche32. Non poteva parlarsi neanche di un errore comune alla parti,
perché non si rinveniva una comune intenzione di concludere i contratti al tasso di cambio del
mercato. Al contrario, B2C2 aveva programmato l'algoritmo di trading per effettuare gli acquisti al
prezzo minimo praticato sulla piattaformas3s.

La falsificazione dei tassi di cambio delle criptovalute non era dovuta ad un errore dell’algoritmo,
ma all'interruzione della comunicazione tra il network e i mercati esterni. Le parti avevano errato sul

29 Si trattava di un sistema molto complesso, che prevedeva anche una correzione del mercato mediante I'immissione di prezzi
virtuali, generati da algoritmo, qualora il livello di liquidita scendesse sotto una certa soglia. Cfr. Quoine Pte Ltd v. B2(2, cit., para. 18.

30 Cfr. Quoine Pte Ltd v. B2C2, cit,, para. 22. Le condizioni generali di contratto predisposte da Quoine stabilivano una
Irreversible Action Clause secondo la quale “[...] once an order is filled, you are notified via the Platform and such an action is
irreversible”. B2C2 richiamava la vincolativita della clausola per sostenere I'impossibilita di Quoine di intervenire sui contratti
conclusi tra utenti.

31 Cfr. Quoine Pte Ltd v. B2C2, cit., para. 35.

32 |bid., para. 42.

33 Ibid., para. 129.
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presupposto delle loro contrattazioni: “[il malfunzionamento] puo plausibilmente essere considerato
un errore sul presupposto, sulla base del quale sono stati fatti gli ordini di acquisto, ma in nessun caso
puo essere ritenuto un errore sulle clausole che i contratti contenevano o avrebbe dovuto conte-
nere”34 La Corte specificava ulteriormente: “In effetti, 'errore in questo caso ¢ consistito precisamente
in un erroneo presupposto da parte delle controparti su come la piattaforma funzionava. In altri
termini, essi credevano effettivamente che la piattaforma non sbagliasse”3s.

In conclusione, le parti avevano confidato sulla verita dei dati, ma il venir meno di questo
presupposto non liberava Quoine dall’adempimento del contratto con gli utenti, poiché i contratti
conclusi automaticamente in virtu dell’algoritmo di trading erano immodificabili. La Corte negava
anche la possibilita per Quoine di richiedere un indennizzo sulla base dell'ingiustificato arricchi-
mento della societa B2C236, L’azione di ingiustificato arricchimento, infatti, pud essere esperita
quando l'arricchimento di una parte contrattuale sia avvenuto a spese dell’altra parte, mentre nel
caso di specie la societa Quoine non aveva subito un depauperamento, a causa della conclusione di
contratti di vendita a prezzi notevolmente superiori rispetto a quelli previsti da altri mercati.
Diversamente si pud dire per gli utenti della piattaforma danneggiati dalla falsificazione dei tassi di
cambio: la Corte, pur non intervenendo sul punto, accennava alla possibilita per quest’'ultimi di
richiedere un indennizzo alle controparti3’.

Il venir meno del presupposto “l'oracolo non mente” non inficia la validita e l'efficacia degli smart
contracts conclusi automaticamente tra gli utenti, benché I’'esecuzione dei contratti conduca ad esiti
iniqui. L'azione di ingiustificato arricchimento, in questi casi, potrebbe costituire un rimedio, improntato
all’equita del caso concreto, per tutelare la parte depauperata che non ha accesso ad altre forme di
tutela, né di natura contrattuale né basate su interventi di correzione della tecnologia utilizzata.

5. La fiducia basata sul consenso dei nodi e le brecce del mondo reale: le sfide per il giurista

Gli oracoli svolgono la funzione fondamentale di permettere la comunicazione tra il network e il
mondo esterno. Si tratta di elementi essenziali per il buon funzionamento della blockchain e il suo
sviluppo in vari ambiti, che, allo stesso tempo, rappresentano un rischio di compromissione della
“assenza di fiducia” (trustless) che caratterizza questa tecnologia. L’'oracolo, infatti, fa emergere la
necessita di una verificazione dei dati immessi nel sistema virtuale, ponendo il problema della sua
affidabilita.

La dottrina ha evidenziato che proprio il problema dell’oracolo rischia di vanificare I'innovazione
piu importante della blockchain, consentendo una possibile falla nel sistema (single point of failure)3s.
Occorre considerare, tuttavia, che tutti i sistemi binari non possono comunicare con l'esterno in
assenza di meccanismi che consentano input e output; anzi la loro utilita dipende essenzialmente
dalla capacita di comunicare. In un tentativo di massima semplificazione, si potrebbe dire che queste
forme di tecnologia (come altre) sono utili se soddisfano le esigenze delle persone e, quindi, comu-
nicano con il mondo reale. Proprio questa interrelazione, che il problema dell’oracolo fa emergere
con evidenza, induce a riflettere sull'uso del termine “trustless” e rimeditarne il significato: la
blockchain promuove un modello di fiducia basato sul consenso dei nodi alternativo alla fiducia
fondata sull’affidamento (nell’altra parte negoziale o in un terzo). Queste declinazioni della fiducia
richiamano sistemi regolatori diversi che sono in relazione e, in alcuni casi, entrano in contraddizione,
come avviene nell'ipotesi in cui 'affidabilita dell’'oracolo ¢ compromessa a causa di un errore. La

34 |bid., para. 114: “This might conceivably be seen as a mistake as to the premise on which the buy orders were placed, but it
can in no way be said to be a mistake as to the terms on which the contracts could or would be formed”.

35 Jbid., para. 115: “In fact, the precise mistake in this case was a mistaken assumption on the part of the Counterparties as to
how the Platform would operate. In other words, their real belief was that the Platform would not fail”.

36 |bid. para. 130.

37 Ibid., para. 132.

38 Cfr. per i primi riferimenti in italiano C. Poncibo, Il diritto comparato, cit., p. 76.

58



L. Vagni: Il problema della rilevanza giuridica dell’errore nella decisione dell’oracolo della blockchain

decisione della Court of Appeal di Singapore sopra analizzata, seppur non riferita alla tecnologia
blockchain, offre un esempio significativo di questa dinamica.

Per ovviare a simili problemi, una parte della dottrina suggerisce che alla conclusione di uno smart
contract si accompagni un accordo off-chain tra le parti, che contempli rimedi giuridici per 'ipotesi in
cui si realizzi, a causa di malfunzionamenti di diverso tipo e dovuti a diverse circostanze, una
divergenza tra i dati registrati nella catena virtuale e il concreto assetto di interessi voluto dalle
parti3®. Si tratta di una soluzione non sempre attuabile per una pluralita di ragioni, a cominciare
dall’anonimato che spesso caratterizza le parti di uno smart contract. Essa tuttavia ha il pregio di
evidenziare come la tecnologia blockchain non disegna un’architettura regolatoria avulsa dal diritto40.
Gli smart contracts rappresentano piuttosto un aspetto di un rapporto contrattuale complesso
regolato da una molteplicita di fonti: la ‘legge’ del codice informatico*!, le regole del mercato, le regole
sociali, le regole contrattuali. Si tratta di mondi regolatori complementari piuttosto che alternativi, che
si combinano diversamente a seconda del concreto assetto di interessi che le parti intendono
realizzare*2,

In questo contesto il diritto (e il giurista), che sembrerebbe perdere il ‘monopolio’ della regolazione
del contratto, e in effetti proiettato in una complessita che valorizza il ruolo dell'interprete e la
capacita di cogliere la giuridicita inespressa di nuovi modi di relazionarsi e negoziare.

Abstract

La diffusione della blockchain in una pluralita di ambiti dipende anche dalla promessa di questa tecnologia di
superare il problema della fiducia tra parti di una transazione (sistema trustless). L'immutabilita e l'incorruttibilita
che caratterizzano la blockchain rischiano invece di essere compromesse dal problema dell’oracolo. La blockchain
comunica con il mondo esterno al network tramite oracoli, facendo emergere la necessita di verificare i dati
trasmessi dall’'oracolo. L’articolo analizza il problema dell'oracolo da una prospettiva giuridica, focalizzando
I'attenzione sulla rilevanza giuridica dellerrore’ dell’'oracolo. L’autrice distingue tra fiducia contrattuale e fiducia
basata sul consenso dei nodi della blockchain, intese come espressioni di sistemi di regolazione del rapporto
negoziale complementari piuttosto che alternativi.

Parole chiave: blockchain, oracoli, trustless, smart contracts, fiducia contrattuale, affidamento
*

The development of blockchain and its application to many different ambits depends also on the promise by this
technology to eliminate the need of trust between parties (trustless system). The oracle problem risks to compromise
the immutability and incorruptibility of the blockchain. Indeed, the blockchain communicates with the world off-
chain through oracles, consequently the data transmitted by oracles need to be verified. The paper analyses the
oracle problem from a legal perspective, focusing the attention on the legal relevance of an error by a blockchain
oracle. The author distinguishes between the parties’ confidence based on the consent of the nodes and the
contractual reliance, and she argues the complementarity between the technological rules and the law of contract.

Key words: blockchain, oracles, trustless, smart contracts, contractual reliance, confidence

39 Si tratta di un’indicazione presente anche nello studio della English Law Commission, Smart legal contracts, cit., p. 113, para. 5.39.
40 K. Werbach, Trust, But Verify: Why the Blockchain Needs the Law, in Berkeley Tech. L.J., 33/2018, p. 489 ss.

41 Riprendendo la nota affermazione di L. Lessig, Code is Law: On Liberty in Cyberspace, in Harvard Magazine, 1/2000, p. 1 ss.
42 Cfr. K. F.X. Low, E. Mik, Pause the blockchain legal revolution, in International Law Quarterly Review, 69(1)/2020, p. 135 ss., che
osservano che in certi contesti il modello di fiducia proposto dalla tecnologia blockchain non & adeguato a realizzare gli interessi
delle parti, che richiedono invece un’attivita di intermediazione, portando I'esempio dell'attivita di intermediazione bancaria.
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1. Introduzione

La presente relazione ha per oggetto il tema dell’errore e della responsabilita che ne puo derivare
nel particolare contesto del diritto dello spazio, con specifico riferimento all’'Europa, dove il cosmo sta
assumendo un ruolo di crescente rilievo anche nel quadro delle politiche comuni?. Si puo cosi allargare
lo spettro delle questioni affrontate nel convegno, offrendo una panoramica sulle problematiche
giuridiche dell’errore in un altro settore all’'avanguardia dello sviluppo tecnologico: I'esplorazione e lo
sfruttamento dello spazio extraatmosferico. L'errore & qui contemplato nella misura in cui & all'origine
di un fatto dannoso: si esaminera pertanto, in questo caso nel contesto del diritto dello spazio, “tra gli
innumerevoli eventi dannosi che si verificano quotidianamente, quali di essi debbano essere trasferiti
dal danneggiato all’autore del danno, conformemente alle idee di giustizia ed equita dominanti”?; ma si
constatera come l'effettivo, spesso difficoltoso, accertamento dell’errore risulti almeno in parte
superato da una tendenza all’'oggettivizzazione della responsabilita nello spazio. Si riscontreranno
questioni solo parzialmente convergenti con quanto emerso dai precedenti interventi, in ragione del
differente quadro giuridico che caratterizza il diritto dello spazio; rispetto a tali altre relazioni, resta in
ogni caso I'elemento fondamentale in comune dello sforzo, talvolta arduo, del diritto di comprendere e
regolamentare con efficacia e con giustizia le nuove problematiche poste dall'avanzare delle frontiere
dello sviluppo tecnologico. Un altro punto di contatto consiste ovviamente nell'uso rilevante di
intelligenze artificiali nelle attivita spaziali3, tanto pit quelle maggiormente remote dalla Terra e
quindi necessariamente piu autonome dal centro di controllo missione, per cui molti dei problemi

() Viene qui riprodotto, con modifiche e aggiunte, il testo dell'intervento al Convegno del 24 settembre 2021, “L’errore
nella decisione nell’era dell'intelligenza artificiale”, tenutosi presso ['Universita di Macerata, Dipartimento di
Giurisprudenza.

* Assegnista di ricerca, Universita di Macerata.

1 Cfr. 'intervento del Presidente del Consiglio europeo Charles Michel del 12 gennaio 2021, L’azione spaziale al centro
dell’autonomia europea, in occasione della XIII Conferenza spaziale europea (https://www.consilium.europa.eu/it/press/
press-releases/2021/01/12 /space-action-at-the-heart-of-european-strategic-autonomy-speech-by-president-charles-mi
chel-at-the-13th-european-space-conference/); v. anche T. Hoerber, P. Stephenson (editors), European Space Policy.
European integration and the final frontier, Londra, New York, 2016; M. Aliberti, M. Cappella, T. Hrozensky, Measuring
Space Power. A Theoretical and Empirical Investigation in Europe, Cham, 2019, nonché il recente Regolamento (UE)
2021/696 del Parlamento europeo e del Consiglio del 28 aprile 2021 che istituisce il programma spaziale dell’'Unione e
I’Agenzia dell'Unione europea per il programma spaziale e che abroga i regolamenti (UE) n. 912/2010, (UE) n. 1285/2013
e (UE) n.377/2014 e la decisione n. 541/2014/UE.

2 K. Zweigert, H. Kétz, Introduzione al diritto comparato, 11. Istituti, Milano, 2011, p. 353.

3V, diffusamente, A. Froehlich, Outer Space and Cyber Space. Similarities, Interrelations and Legal Perspectives, Cham, 2021.
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giuridici considerati nel presente convegno possono porsi anche in rapporto alle tecnologie utilizzate
per l'esplorazione del cosmo e le regole di responsabilita che saranno esposte in questa relazione
possono trovare applicazione anche in vicende connesse con il funzionamento di sistemi di IA.
L'implicazione nelle politiche spaziali di aspetti strettamente connessi con la difesa e il prestigio
nazionali* fa si che, per varie ragioni, le controversie in seguito a eventi dannosi possano, nella pratica,
essere risolte diplomaticamente nella massima discrezione o che lo Stato leso si astenga dall’avanzare
rivendicazioni o che lo Stato danneggiante si rifiuti categoricamente di ammetterne la veridicita, tutto
cio contribuendo a restringere sensibilmente il numero di esperienze applicative delle norme che sono
note in piena trasparenza e a cui gli studiosi possono liberamente attingere nelle loro ricostruzioni
interpretative di questa branca del diritto. Come noto, i meccanismi sociali di traslazione dei costi che
sono effettivamente alla base della responsabilita civile, con le scelte di politica del diritto che essi
sottendono, si manifestano prioritariamente nelle regole operazionali piuttosto che nelle declamazioni
dei testi normativis, sicché proprio una limitata conoscibilita di queste regole operazionali € un grande
limite conoscitivo per lo studioso. Il nuovo ruolo di soggetti privati nei lanci e nelle missioni spaziali®
rende inoltre la relativa cornice di diritto ulteriormente articolata, intrecciando diversi livelli di
disciplina. Come si e osservato nella dottrina specialistica, I'errore spaziale puo essere la fonte di una
certa varieta di contenziosi: di diritto pubblico, di responsabilita internazionale dello Stato di lancio,
eventualmente poi abilitato dall’ordinamento interno a chiedere un ristoro parziale o totale al
soggetto privato riconosciuto responsabile; di diritto privato (solitamente risolti per via arbitrale),
conseguenti all’attivazione della responsabilita contrattuale tra i diversi attori della filiera, facendo
valere le clausole attraverso cui essi si sono ripartiti i rischi dell’'operazione, solitamente in presenza di
coperture assicurative; senza dimenticare possibili arbitrati tra Stati e investitori stranieri sulla base
di trattati d’'investimento e persino, piu indirettamente, contenziosi relativi ai servizi finali (per
esempio, di telecomunicazione) erogati (anche a consumatori, coinvolgendo potenzialmente anche
elementi di diritto del consumo) attraverso oggetti spaziali’. Per vagliare le piu peculiari di queste
ipotesi, si guardera in primo luogo il quadro giuridico di diritto internazionale in tema di
responsabilita derivante dai lanci e dalle altre vicende degli oggetti spaziali di fabbricazione umana,
quindi gli accordi esistenti nel quadro dell’Agenzia Spaziale Europea, per poi considerare alcuni
esempi di legislazioni nazionali nel continente europeo, adottate anche per attuare e sviluppare le
norme dei trattati ratificati.

2. L’errore e la responsabilita nei trattati internazionali spaziali

La principale sede di regolamentazione giuridica dello spazio ¢ il diritto internazionale8, la cui
struttura portante, a tale proposito, & data da alcuni trattati negoziati nell’ambito delle Nazioni Unite
(Commissione ONU sull'uso pacifico dello spazio extra-atmosferico). Il primo livello di disciplina della
responsabilita nel diritto spaziale si rinviene pertanto nel diritto internazionale, ma con una certa
permeabilita concettuale con i sistemi di diritto privato, nel cui ambito si sono storicamente sviluppati
i principi fondamentali in tema di responsabilita e di risarcimento, e con la comparazione giuridica, la
redazione delle norme convenzionali essendo stata resa possibile, quantomeno implicitamente, anche

4 Cfr. B. Dobos, Geopolitics of the Outer Space. A European Perspective, Cham, 2019. Sul tema, nel numero della Rivista
marittima di luglio-agosto 2020, v. anche, focalizzati sulla prospettiva italiana, gli articoli G. Ciappina, Il dominio dello spazio:
iniziative e prospettive per la Marina, pp. 18-27, e F. Scialla, R. Bevilacqua, Innovazione e Marina Militare. Le minacce all’'uso
dello spazio, pp. 58-63; nonché v. i contributi sul numero appositamente dedicato Lo spazio serve a farci la guerra, in Limes:
rivista italiana di geopolitica, 12 /2021.

5 Cfr. P. G. Monateri, Responsabilita civile in diritto comparato, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVII, Torino, 1999, pp. 14-15.

6 Su cui v. il recente A. Vernile, The Rise of Private Actors in the Space Sector, Vienna, 2018.

7 P. Pic, Le contentieux lié a la gestion des risques dans les activités spatiales, in L. Ravillon (dir.), Gestion et partage des risques
dans les projets spatiaux, Parigi, 2008, pp. 113-116.

8 Per il contenuto di questo paragrafo, si veda, amplius, S. Zolea, La responsabilita internazionale per i danni cagionati da
oggetti spaziali: una questione attuale, in Rassegna dell’Arma dei Carabinieri, 2/2021, p. 157 ss.
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da un dialogo e da una sintesi tra i meccanismi dei principali sistemi nazionali di responsabilita. Stante
I'autonomia delle nozioni del diritto internazionale® da concetti privatistici a volte solo apparen-
temente assimilabili, si vogliono comunque in questa relazione trarre alcuni spunti che appaiono
interessanti, ulteriori rispetto alla ricerca a cui & avvezzo I'internazionalista, implicando nel discorso
I'angolo visuale della comparazione delle tradizioni e culture giuridiche europee in tema di responsa-
bilita civile, tanto piu potenzialmente utile in una fase in cui il diritto dello spazio ¢ chiamato a
prendere atto della moltiplicazione di soggetti e di interessi privatistici in gioco?.

Il primo e piu importante dei trattati spaziali, vero pilastro della materia, ratificato da moltissimi
Stati, tra cui tutte le potenze spaziali, e il Trattato del 1967 sui principi che governano le attivita degli
Stati nell’esplorazione e nell'utilizzazione dello spazio esterno, compresi la Luna e gli altri corpi celesti.
[ suoi articoli 6 e 7 contengono i principi fondamentali in tema di responsabilita, che possono dirsi
ascesi al rango di principi di diritto internazionale generale, vincolanti per tutti gli Statill. Conforme-
mente all’articolo 6, gli Stati contraenti assumono responsabilita (“responsibility”, nella versione
inglese) internazionale per le loro attivita nazionali nello spazio extra-atmosferico, siano esse condotte
ovviamente da entita governative, ma anche, discostandosi dalla regola generale in tema di respon-
sabilita degli Statil?, da entita non governative - da intendersi, per i privati, nel senso sia di attivita
effettuate da entita con la nazionalita di quello Stato, sia di attivita effettuate dal suo territoriol3 - e
garantiscono che le attivita stesse saranno condotte conformemente alle norme del Trattato. Le attivita
di entita non governative devono pertanto essere autorizzate e sottoposte a continua sorveglianza da
parte dello Stato ‘appropriato’4; la formula € tutt’altro che limpida ed esaustiva, soprattutto per
quanto riguarda le attivita spaziali private!s. Ove tali attivita vengano condotte da un’organizzazione
internazionale, la responsabilita del rispetto delle norme convenzionali ricade su detta organizzazione
e sugli Stati contraenti che ne fanno parte. L’articolo successivo - che, come si vedra di seguito, e stato
poi sviluppato in un ulteriore trattato ad hoc - dispone piu specificamente che lo Stato contraente che
effettua o fa effettuare il lancio di un oggetto nello spazio extra-atmosferico, come pure lo Stato
contraente dal cui territorio un oggetto viene lanciato o le cui installazioni servono al lancio, sono
responsabili (“liable”16) internazionalmente per i danni arrecati ad altri Stati partecipi del Trattato o a

9 Sulle problematiche dei rapporti tra diritto internazionale e diritto comparato, v. G. Ajani, Diritto comparato e diritto
internazionale, in DPCE, 4/2001, p. 1589 ss.

10 Cfr. M. L. D. Hanlon, Adapting the ISS Code of Conduct to Form the Foundation of Astrolaw, in San Diego International Law
Journal,1/2019, p. 105 ss.

11V. Kayser, Launching Space Objects: Issues of Liability and Future Prospects, Dordrecht, 2004, p. 35.

12 M. Pedrazzi, Danni causati da attivita spaziali e responsabilita internazionale, Milano, 1996, p. 302.

13 F. G. Von der Dunk, Private Enterprise and Public Interest in the European ‘Spacescape’, Leiden, 1998, p. 19.

14V, su tale nozione, B. Cheng, International Responsibility and Liability of States for National Activities in Outer Space,
Especially by Non-governmental Entities, in B. Cheng, Studies in International Space Law, Oxford, 1997, p. 638.

15 Cfr. A. Ritholz, International and Domestic Regulation of Private Launching Ventures in Stanford Journal of International Law,
1985, p. 142: “If the State of nationality is presumed to have jurisdiction, several problems arise. The State of nationality of the
PLV [Private Launch Venture] could be the State of incorporation, the State where its home office is located, or where its
principal place of business is located. If more than one State is involved, conflicts over which State would have primary
jurisdiction, for purposes of the 67 Treaty, would be manifold. No matter which State is obligated to exercise ‘authority and
supervision’ over the user or PLV, any activity in outer space by the user or PLV can be legitimized only by the willingness of a
State party to assume responsibility for such ‘authorization and supervision’. In order to adequately supervise any activity,
the supervising State must be able to impose sanctions upon the entity in control of the space object after it is launched. That
entity would be either the PLV or the user. Thus the location of the PLV or the user and the whereabouts of their respective
assets are relevant to determining which State is ‘the appropriate State Party’ ”.

16 Per un’analisi critica delle ambiguita e delle problematiche interpretative della terminologia utilizzata nella versione
inglese del Trattato del 1967 (nella versione francese, per “liability” e “responsibility” e usato lo stesso termine), v. F. von der
Dunk, Liability versus Responsibility in Space Law: Misconception or Misconstruction?, in Proceedings of the 34th Colloquium on
the Law of Outer Space, 1991, p. 363 ss., p. 367: “Damage regarding liability is pretty well-defined in space law; damage as a
component part of state responsibility for space activities however is not. It could include, in contrast to the former, other
forms of immaterial damage, indirect damages, or even punitive damages. It remains important therefore to decide on
application of the one or the other - and this is exactly what the misconstruction turns into a haphazard and arbitrary affair.
Moreover, so far we have considered only cases where damage would fall, in principle, under both categories. What, however,
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loro persone fisiche o giuridiche, procurati da tale oggetto o da suoi elementi costitutivi, sulla Terra,
nell’atmosfera o nello spazio extra-atmosferico, compresi la Luna e gli altri corpi celesti.

Il principio della responsabilita internazionale dello Stato di lancio € piu volte ribadito e richiamato
nei principali trattati spaziali successivi: all’articolo 6 dell’Accordo sul salvataggio degli astronauti, il
ritorno degli astronauti e la restituzione degli oggetti inviati nello spazio extra-atmosferico del 1968 e
all'articolo 14 dell’Accordo che regola le attivita degli Stati sulla Luna e gli altri corpi celesti del 1979,
mentre la Convenzione del 1975 sulla registrazione degli oggetti spaziali vi fa riferimento nei
considerando. In ogni caso, dopo una lunga gestazione, esso & soprattutto riaffermato e precisato nel
suo concreto dispiegarsi dalla Convenzione specificamente dedicata alla responsabilita (“liability”,
come nelle previsioni dell’articolo 7 del Trattato del 1967) internazionale per i danni causati dagli
oggetti spaziali, del 1972, ratificata da un grande numero di Stati, ivi comprese le principali potenze
spaziali. Questo Trattato & fondato sul presupposto che, malgrado 'adozione delle dovute precauzioni
da parte degli Stati nel lanciare oggetti spaziali, questi possano tuttavia provocare dei danni.
Nell'intento di rafforzare la pacifica cooperazione internazionale in ambito spaziale, si riconosce allora
la necessita di mettere a punto norme procedurali internazionali efficienti, nonché di assicurare il
versamento tempestivo di un’indennita totale ed equa alle vittime. Tra i due poli stilistici (nella
tradizione occidentale) di common law e di civil law nella redazione di atti normativi, prevale il
secondo, affidando la determinazione dell’an e del quantum del danno a clausole generali esprimenti
principi di ampia portata, sicché “the Liability Convention does not define the key terms of causation
or, more significantly, fault, much less establishes a standard of care for those actors conducting outer
space activities”17; beninteso, lo strumento di una Convenzione internazionale imponeva gia in
qualche misura, a monte, una strada diversa dal procedere pragmatico-casistico sulla strada dei torts
di common law. L'articolo 1, con funzione definitoria, include nella nozione di ‘lancio’ anche ogni
tentativo di lancio e nella nozione di ‘oggetto spaziale’ (per identificare il quale puo anche giovare
un’interpretazione combinata con la Convenzione sulla registrazione) anche gli elementi costitutivi di
un tale oggetto, il suo vettore e gli stadi di quest'ultimo; per ‘Stato di lancio’ si intende non solo quello
che procede o fa procedere al lancio di un oggetto spaziale, bensi pure (senza distinguere tra entita
governative e non governative) quello il cui territorio o i cui impianti servono al lancio di un oggetto
spaziale!8, per garantire il piu largamente possibile - ma non senza ambiguita e incertezze nella

if the damage could arise outside of the liability-rules, yet invoking the responsibility-rules? After all, in space law the scope of
the one is defined rather differently from the scope of the other, Article VI and Article VII (of course as elaborated by the
liability Convention) do not (automatically) cover the same cases. If article VII does not completely cover all possible Article
VI-cases, states may suddenly find out that they have to pay compensation for damage (even if caused by non-state, private
acts) on account of responsibility where thought they covered the whole range of possibilities by heeding Article VII and the
Liability Convention”; cfr. i punti di vista di B. Cheng, Article VI of the 1967 Space Treaty Revisited: “International
Responsibility”, “National Activity”, and “The Appropriate State”, in Journal of Space Law, 1998, p. 9: “Responsibility means
essentially answerability, answerability for one’s acts and omissions, for their being in conformity with whichever system of
norms, whether moral, legal, religious, political or any other, which may be applicable, as well as answerability for their
consequences, whether beneficial or injurious. In law, it applies in particular to a person’s answerability for compliance with
his or her legal duties, and for any breaches thereof. [...] The term liability is often used specifically to denote the obligation to
bear the consequences of a breach of a legal duty, in particular the obligation to make reparation for any damage caused,
especially in the form of monetary payment [...]”; F. G. Von der Dunk, Private Enterprise and Public Interest, cit., p. 22: “space
law liability, apart from its substantive contents, presents a particular form of accountability in addition to responsibility.
Alternatively, it may be seen as a particular form of responsibility which deals with material damage inflicted by space
objects, separated from other, more general forms of responsibility by the terms of space law”; v. anche B. Cheng,
International Responsibility and Liability, cit., pp. 603-604; G. Catalano Sgrosso, La responsabilita degli Stati per le attivita svolte
nello spazio extra-atmosferico, Padova, 1990, pp. 13-18, riconduce alla nozione di responsibility I'obbligo di prevenire i danni e
alla nozione di liability le conseguenze (riparatorie) della mancata esecuzione dell’obbligo.

17]. A. Dennerley, State Liability for Space Objects Collisions: the Proper Interpretation of ‘Fault’ for the Purposes of International
Space Law, in European Journal of International Law, 2018, n. 1, pp. 282-283.

18 La maggior parte dei riferimenti agli Stati (non per esempio le norme relative a firme, ratifiche, emendamenti, ecc.) si
applicano a ogni ente internazionale che svolga attivita spaziali, qualora tale ente (come ha fatto per esempio '’Agenzia
Spaziale Europea) dichiari di accettare i diritti e gli obblighi convenzionali e qualora la maggioranza degli Stati membri
dell’ente siano partecipi della Convenzione del 1972 e del Trattato sullo spazio extraatmosferico. Se un ente internazionale &
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precisa determinazione dell’estensione effettiva di questampia formulazione - le chances del
danneggiato di ottenere un ristoro individuando diversi possibili destinatari della domanda?®. Il
termine ‘danno’ designa la perdita di vite umane, le lesioni corporee o altre menomazioni della salute,
la perdita o il danneggiamento di beni di Stati o appartenenti a persone fisiche o giuridiche oppure a
organizzazioni internazionali. Fra gli esempi a cui potevano attingere i redattori in tema di ‘ingiustizia’
del danno risarcibile, tra 'estremo della parcellizzazione della responsabilita extracontrattuale inglese
in una congerie disparata di singole figure di illeciti e quello della sua riconduzione francese a una sola,
elegante, amplissima, clausola generale2), la soluzione intermedia adottata nella redazione della
Convenzione pare in qualche modo fare eco al par. 823, c. 1, del BGB tedesco - ma piu restrittivamente
quanto ai beni giuridici contemplati, in quanto quest'ultimo fa un piu ampio riferimento alla vita,
all'integrita fisica, alla salute, alla liberta, alla proprieta o a un diverso diritto ad altri spettante - con la
specifica individuazione dei beni giuridici protetti e un’assai problematica risarcibilita del ‘danno
meramente economico’?], sull’analisi della cui sorte nei vari ordinamenti si soffermano con attenzione
i giuscomparatisti22. Nell'incertezza del dato testuale23 e nel bilanciamento degli interessi coinvolti a
cui, esplicitamente o implicitamente, consapevolmente o inconsapevolmente, & chiamato I'interprete
di ogni norma giuridica, la tendenza evolutiva comune agli ordinamenti contemporanei a una piu
solida tutela anche del danno non patrimoniale potrebbe in ogni caso rendere piu opportuna
un’interpretazione della disposizione convenzionale comprensiva delle lesioni anche non patrimoniali
ai beni giuridici contemplati24.

L’articolo 2 enuncia il principio per cui uno Stato di lancio ha la responsabilita assoluta?s (con
I'eccezione, successivamente indicata nel Trattato, se il danno risulta, del tutto o in parte, da una

responsabile di un danno, esso, e quei suoi membri che sono partecipi della Convenzione, divengono solidalmente
responsabili; rimane tuttavia inteso che: a) Ogni domanda di risarcimento per questo danno dev’essere presentata in primo
luogo all’ente stesso; b) Solo nel caso in cui I'ente non abbia versato, entro il termine di sei mesi, la somma convenuta o
stabilita a titolo di riparazione del danno, lo Stato attore puo invocare la responsabilita dei membri partecipi della
Convenzione in discorso. Ogni domanda di risarcimento per il danno subito da un ente che abbia fatto la suddetta
dichiarazione va presentata da un membro dell’ente che sia partecipe della Convenzione.

19 Cfr. T. Masson-Zwaan, M. Hofmann, Introduction to Space Law, 1V ed., Alphen aan den Rijn, 2019, p. 27: “With regard to
damage caused by activities of private entities, the State that launches the satellite can be held liable because it is a launching
State, but it can also be argued that the State of incorporation of the company ‘procured’ the launch, albeit indirectly, and
hence can also be seen as a launching State and held liable. In case of international cooperation, it is likely that several States
can be considered as launching States and held liable for damage. This will likely be the case more and more often, as
nowadays space activities often involve private entities from more than one State and several States and private entities offer
launch services”.

20 Cfr. K. Zweigert, H. Kétz, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 353.

21 11 fatto che la procedura prevista dalla Convenzione sia stata, finora, attivata una sola volta, coinvolgendo un territorio
pressoché disabitato, e il fatto che in tale occasione si sia addivenuti a un risarcimento in seguito a trattativa diplomatica,
dando luogo a un protocollo di risoluzione assai arido, rendono impossibile, ad oggi, determinare se e come la pratica
applicativa potrebbe rispondere alle istanze di risarcimento di un “danno prettamente economico”.

22 Cfr., ex plurimis, V. Zeno-Zencovich, La responsabilita civile, in G. Alpa et alii, Diritto privato comparato. Istituti e problemi,
Roma, Bari, 2012, p. 389 ss.; V. V. Palmer, A comparative law sketch of pure economic loss, in M. Bussani, A. ]. Sebok (ed.),
Comparative Tort Law. Global Perspectives, Cheltenam, 2015, pp. 300-322.

23 V. E. Carpanelli, B. Cohen, Interpreting “Damage Caused by Space Objects” Under the 1972 Convention, in Proceedings IISL
2013, L’Aja, 2014, p. 1 ss. Nelle trattative per la stesura della Convenzione, un’interessante proposta della delegazione
ungherese, non accolta, era di rendere risarcibile anche il danno non patrimoniale solo quando ammesso dal diritto interno
dello Stato responsabile: G. Catalano Sgrosso, La responsabilita degli Stati, cit., pp. 30-31

24 Favorevoli a considerare risarcibili sulla base della Convenzione anche i danni non patrimoniali, v. per es. W. F. Foster, The
Convention on International Liability for Damage Caused by Space Objects, in Canadian Yearbook of International Law, 1972, pp.
172-173; M. Pedrazzi, Danni causati da attivita spaziali, cit., pp. 96-98.

25 Cfr.,, a questo proposito, in relazione al problema degli space debris, F. Tronchetti, Fundamentals of Space Law and Policy,
New York, 2013, p. 11: “Ironically, the ‘absolute liability’ provision has proved to be a stumbling block to solving the problem
of how to undertake active removal of orbital space debris. This is because the current provisions do not allow a country to
transfer liability to an entity undertaking the removal process”; sui detriti spaziali, v. anche 1. H. P. Diederiks Verschoor, Una
disamina delle attuali questioni di responsabilita nello spazio, in G. Catalano Sgrosso (cur.), Diritto dello spazio, recenti sviluppi e
prospettive, Padova, 1994, p. 215; nonché, amplius, P. Stubbe, State Accountability for Space Debris, Leiden, Boston, 2018. Cfr.
W. Flury, ]. M. Contant, The Updated IAA Position Paper on Orbital Debris, 2001; UN Office for Outer Space Affairs, Space Debris
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colpa grave o da un atto od omissione commessi, nell'intenzione di provocare il danno?¢, dallo Stato
attore o da persone fisiche o giuridiche rappresentate da detto Stato??; non é in ogni caso ammessa
liberazione ove il danno derivi da attivita di uno Stato di lancio non conformi al diritto internazionale,
soprattutto con riferimento al principio di uso pacifico dello spazio) di risarcire il danno cagionato da
un suo oggetto spaziale alla superficie terrestre o agli aeromobili28 in volo: per garantire la massima
protezione dei soggetti estranei danneggiati dalle attivita spaziali, non si richiede quindi la prova della
colpa del danneggiante, ferma restando naturalmente la necessita di prova del danno e del nesso
causale. Nella dialettica tra fondamento individualistico e fondamento solidaristico della responsabi-
lita, traslando il discorso sul piano dei rapporti tra Stati, sembra, in tali ipotesi, prendere il soprav-
vento il secondo, in virtu del quale:

la riparazione del danno non & piu vista come la conseguenza di regole aventi essenzialmente finalita
preventive e repressive nei confronti di condotte dannose difformi dai parametri di tollerabilita sociale; ma
come compito primario dell’istituto, che trova se mai un limite e non il suo fondamento, nella considerazione
del fatto del responsabile. Il principio liberista viene ribaltato: ci si domanda cioe se vi sia una buona ragione
non gia perché l'autore di un danno debba risponderne, ma piuttosto perché sia negato il diritto della vittima
al risarcimento?2°.

Il testo contiene agli articoli successivi alcune prescrizioni - di differente segno, discostandosi dalla
responsabilita assoluta dell’ipotesi di danno alla superficie in ragione della diversita della situazione -
se il danno & causato, altrove che sulla superficie terrestre, a un oggetto spaziale di uno Stato di lancio
0 a persone o beni trovantisi a bordo di un tale oggetto spaziale, da un oggetto spaziale di un altro
Stato di lancio: quest’ultimo Stato € pertanto responsabile solo se il danno deriva da una sua colpa3?
oppure dalla colpa di persone di cui esso deve rispondere (senza possibile prova liberatoria di avere
ben scelto e sorvegliato le stesse31). Non sono in ogni caso esplicitati specifici standard in funzione dei
quali determinare la colpa, il che pud renderne complicato e oneroso I'accertamento32.

Mitigation Guidelines of the Committee on the Peaceful Uses of Outer Space, Vienna, 2010; Inter-Agency Space Debris
Coordination Committee, IJADC Space Debris Mitigation Guidelines, IADC-02-01, marzo 2020; nonché il punto 4 del Draft
International Code of Conduct for Outer Space Activities, di matrice europea, versione del 31 marzo 2014.

26 In diritto comparato, per una verifica della frequente ricorrenza, ai fini risarcitori, in differenti sistemi giuridici, di una
diversita di statuto tra colpa e dolo quale pud essere stata d’esempio ai redattori, v. P. Cendon, Dolo (intenzione nella
responsabilita extra contrattuale), in Dig. disc. priv., sez. civ., vol. VI, Torino, 1991, pp. 36-37.

27 Assai piu severamente anche del pur avanzato Codice civile italiano, che, in caso di responsabilita per esercizio di attivita
pericolose (art. 2050), ammette comunque la prova liberatoria di avere adottato tutte le misure idonee a evitare il danno.

28 Per un recente quadro della vexata quaestio della delimitazione dei confini tra spazio aereo e spazio cosmico, v. F. Gaspari, La
disputa infinita: la delimitazione dei confini tra spazio aereo e spazio cosmico, in Rivista marittima, luglio-agosto 2020, p. 6 ss.

29 C. Salvi, Responsabilita extracontrattuale (diritto vigente), in Enc. dir., vol. XXXIX, Milano, 1988, p. 1193.

30 Si manifesta ancora e tanto piu, per le collisioni con altri oggetti spaziali, 'inadeguatezza del regime convenzionale a fronte
del problema degli space debris, di cui & molto difficile accertare gia la provenienza, per non parlare della culpa; piu saggia
sarebbe probabilmente la costituzione di un fondo internazionale alimentato dai contributi degli Stati coinvolti in attivita
spaziali, in proporzione alla quota di uso dello spazio, per garantire 'automatico risarcimento di tali danni: M. Pedrazzi, Danni
causati da attivita spaziali, cit., Milano, 1996, p. 89.

31 Tra i principali modelli civilistici della tradizione giuridica occidentale che i redattori della Convenzione avevano
potenzialmente a disposizione in tema di responsabilita per il fatto altrui, la soluzione adottata a questo proposito sembra in
sintonia con il sistema di common law e con molte codificazioni continentali come quelle francese e italiana, ma non con quella
tedesca (in ragione della necessita di una colpa del preponente, sia pure presunta). Naturalmente, tale paragone va inteso in
senso lato (uno Stato non e necessariamente il ‘preponente’ in senso stretto del soggetto privato interno di cui si trova a dover
rispondere), vista la diversita del diritto internazionale dal diritto civile, alle cui categorie gli autori, volenti o nolenti, hanno
comunque dovuto attingere per fondare il loro sistema di responsabilita.

32 V. T. Masson-Zwaan, M. Hofmann, Introduction to Space Law, cit., p. 28; cfr. L.-]. Smith, A Kerrest, Future Perspectives, in S.
Hobe, B. Schmidt-Tedd, K.-U. Schrogl, Cologne Commentary on Space Law, vol. 1I: Rescue Agreement, Liability Convention,
Registration Convention, Moon Agreement, Colonia, 2013, p. 225: “The space community may well see calls over time for
innovative interpretations of what constitutes ‘use’ of outer space, with demarcations over time as to what constitutes misuse,
along with duties to undertake active removal of spacecraft after expiry of their lifetime. These measures will require
increased reliance on technical state of the art standards, imposed at least through national law. If international liability - as
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L’oggettivizzazione della responsabilita realizzata dalla Convenzione, verso i terzi estranei, appare
conforme alla graduale evoluzione di paradigma che ha portato dal regime per colpa (o violazione del
duty of care) proprio delle grandi codificazioni europee (o della figura di common law della negligence)
al moltiplicarsi di segmenti di disciplina pit consoni allo svolgimento di attivita rischiose33, laddove
tra soggetti coinvolti che abbiano tutti ugualmente accettato i rischi derivanti dalle attivita spaziali
riaffiora la piu tradizionale prospettiva di una responsabilita colposa, malgrado le difficolta probatorie
che possono presentarsi34 Qualora poi un infortunio tra oggetti spaziali di due Stati di lancio cagioni
un danno a uno Stato terzo o a persone fisiche o giuridiche sotto la sua giurisdizione, i due Stati di
lancio sono solidalmente responsabili verso lo Stato terzo, nei seguenti limiti: se il danno e stato
inferto allo Stato terzo sulla superficie terrestre o a un aeromobile in volo, la loro responsabilita verso
lo Stato terzo € assoluta; se il danno é stato inferto a un oggetto spaziale dello Stato terzo, o a persone
o beni a bordo di un tale oggetto spaziale, altrove che sulla superficie terrestre, la loro responsabilita
verso lo Stato terzo richiede invece la colpa di uno di essi o di persone di cui I'uno o 'altro di essi deve
rispondere. Lo Stato terzo puo ottenere il pieno e intero risarcimento da ciascuno degli Stati
solidalmente responsabili, laddove tra questi ultimi la ripartizione dell’onere risarcitorio & nella
misura in cui erano in colpa (nell'impossibilita di stabilire tale misura, la ripartizione e in parti uguali).
Quando due o piu Stati effettuano un lancio in comune, essi sono solidalmente responsabili di ogni
danno risultante; uno Stato i cui territori o impianti servano al lancio é reputato come partecipante a
un lancio comune. Ferma restando la prerogativa dello Stato danneggiato di ottenere l'integralita del
reintegro da ciascuno degli Stati partecipanti al lancio comune, tra questi ultimi sono possibili azioni di
regresso, potendo essi, come solitamente accade, concludere accordi di ripartizione dell’'onere
finanziario derivante dalla responsabilita solidale. Le regole della Convenzione non si applicano per un
danno inferto da un oggetto spaziale di uno Stato di lancio ai cittadini di questo stesso Stato -
conformemente al principio tradizionale del diritto internazionale per cui esso normalmente non
interviene nei rapporti tra uno Stato e i suoi cittadini - e ai cittadini stranieri mentre partecipano alle
operazioni del detto oggetto spaziale, a contare dal momento del lancio o in una fase ulteriore
qualsiasi sino alla sua ricaduta, o mentre si trovano nella prossimita immediata di una zona destinata a
servire al lancio o al ricupero, in seguito a un invito del detto Stato di lancio (volenti non fit iniuria)3s.

In generale, le regole convenzionali non riguardano che la responsabilita di uno o piu Stati verso
uno o piu Stati. Restano pertanto fuori dalla sua sfera di disciplina, rimesse alla varieta delle
legislazioni nazionali, in particolare due problematiche fondamentali per la ricostruzione delle
conseguenze giuridiche dell’errore che abbia cagionato un danno nel quadro di un lancio e delle
operazioni spaziali conseguenti, ovvero, da una parte, il ristoro della persona fisica o giuridica
effettivamente danneggiata, deceduta o ferita o proprietaria di beni danneggiati nello spazio - si tratta
una problematica la cui certa e chiara regolamentazione appare della massima importanza agli occhi
di ogni privato che partecipi al business dei lanci spaziali - o sulla superficie terrestre, a tutela di cui le
entita statuali individuate secondo un ordine di priorita hanno, da un punto di vista di diritto
internazionale, la facolta ma non I'obbligo di attivarsi, sicché la speranza risarcitoria del privato e
rimessa all’evento incerto di tale scelta (politica); dall’altra parte, la possibilita dello Stato che ha

opposed to responsibility - is to remain an important tool within outer space activities, the acceptance of soft law rules
relating to state of the art requirements for activities in outer space may well become a necessity”.

33 Cfr. C. Castronovo, La nuova responsabilita civile, 111 ed., Milano, 2006, p. 275 ss.

34 Difatti, “according to economic wisdom, strict liability achieves the same level of deterrence with regard to precautions as
fault-based liability, but goes further than that because it also affects the activity levels chosen by potential tortfeasors.
Because, under strict liability, the tortfeasor must compensate even those losses that are impossible to avoid at a reasonable
cost, he has an incentive to balance the gains derived from the particular activity against its total cost. From there it follows
easily that strict liability is the appropriate regime where the activity in question causes a substantial risk of harm even if all
reasonable safety measures have been observed”: G. Wagner, Comparative Tort Law, in M. Reimann, R. Zimmermann, The
Oxford Handbook of Comparative Law, seconda edizione, Oxford, 2019, p. 1023.

35 Cfr. B. A. Hurwitz, State Liability for Outer Space Activities in Accordance with the 1972 Convention on International Liability
for Damage caused by Space Objects, Dordrecht, 1992, p. 44 ss.; B. Cheng, The 1972 Convention on International Liability for
Damage Caused by Space Objects, in B. Cheng, Studies in International Space Law, Oxford, 1997, p. 308.
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ristorato uno Stato terzo di rivalersi del tutto o in parte su una persona fisica o giuridica che ha
cagionato il danno o a cui lo stesso e comunque eventualmente attribuibile sulla base di criteri di
responsabilita oggettiva. In ogni caso, una volta che uno Stato abbia percepito un risarcimento, ritiene
la dottrina internazionalistica che esso abbia I'obbligo “di versarla al soggetto leso, per conto del quale
il risarcimento e richiesto. Cio discende dall’art. VII e, piu in generale, dall'insieme della convenzione,
che altrimenti viene privata di senso”36.

Una spiccata attenzione e dedicata in questo Trattato internazionale alle norme procedurali per
ottenere il risarcimento da parte dello Stato danneggiato, agli articoli 8 e seguenti. Vi si stabilisce che
lo Stato che subisce un danno o le cui persone fisiche o giuridiche subiscono un danno puo presentare
(di regola, per via diplomatica) a uno Stato di lancio domanda di riparazione; solo se lo Stato di cui le
persone fisiche o giuridiche hanno la nazionalita non ha presentato la stessa, un altro Stato puo
presentarla per il danno subito sul proprio territorio da una persona fisica o giuridica straniera;
ancora, qualora non proceda a presentarla neanche questo Stato, allora puo farlo un altro Stato, in
ragione del danno inferto a suoi residenti permanenti: ci si distacca cosi dal principio generale di
diritto internazionale che tende a limitare la legittimazione attiva all’azione al solo Stato di nazionalita
dei danneggiati3’”. Una serie di soggetti e dunque abilitata alla presentazione della domanda,
nell’'ordine di sussidiarieta precisamente definito; la domanda é facoltativa e, in pratica, vi si dara
luogo in caso di fallimento di una rapida soluzione attraverso la via di un negoziato diplomatico. Il
termine di presentazione ¢ di un anno dalla data in cui il danno e insorto ovvero dall’identificazione
dello Stato di lancio responsabile, ma se uno Stato ignora il danno prodotto, o non identifica lo Stato di
lancio responsabile, la sua domanda € ricevibile entro I'anno successivo alla data nella quale esso ne
viene a conoscenza; tuttavia il termine non puo in nessun caso superare un anno dalla data nella quale
lo Stato, se avesse agito con dovuta diligenza, avrebbe ragionevolmente potuto averne conoscenza.
Queste regole si applicano pure se I’entita del danno non e esattamente nota: in tal caso lo Stato attore
ha comunque facolta di riadeguare la propria domanda e di presentare documenti aggiuntivi anche
una volta trascorso il termine precisato, sino allo spirare del termine di un anno dal momento in cui
I'entita del danno & esattamente conosciuta. Si specifica, discostandosi ancora una volta dalla regola
generale di diritto internazionale, che la presentazione di una domanda di riparazione allo Stato di
lancio, in virtu della Convenzione, non presuppone I'esaurimento dei mezzi di ricorso interni aperti
allo Stato attore o alle persone fisiche o giuridiche di cui esso rappresenta gli interessi. Il Trattato non
preclude a uno Stato, o a una persona fisica o giuridica da questo rappresentata, di adire le istanze
giurisdizionali o le agenzie o i tribunali amministrativi di uno Stato di lancio, magari per ottenere il
risarcimento di danni anche meno diretti di quelli che I'accordo protegge con sicurezza, ma esclude la
possibilita di cumulare per uno stesso danno una domanda presentata secondo le regole della
Convenzione stessa con una domanda risarcitoria di fronte agli organi giurisdizionali o amministrativi
dello Stato di lancio o regolata da un altro accordo internazionale che vincola i Paesi coinvolti. I privati
danneggiati potranno pertanto a loro volta scegliere di invitare il proprio Stato ad attivare la
procedura prevista dalla Convenzione o di adire essi stessi i suddetti organi interni dello Stato di
lancio3s.

Il ristoro (salva diversa intesa, nella moneta dello Stato attore o, a domanda di questo, dello Stato
convenuto) e determinato nel suo ammontare conformemente al diritto internazionale e ai principi
della giustizia e dell’equita, in modo che la riparazione del danno risulti tale da porre la persona fisica
o giuridica, lo Stato o I'’ente internazionale per conto di cui si presenta la domanda nella situazione che
sarebbe esistita qualora il danno non si fosse prodotto. Per la problematica determinazione di tale

36 M. Pedrazzi, Danni causati da attivita spaziali, cit., p. 195.

37 B. Cheng, The 1972 Convention, cit., pp. 306-307.

38 A. Kerrest de Rozavel, F. G. Von der Dunk, Liability and Insurance in the Context of National Authorisation, in F. G. Von der
Dunk (ed.), National Space Legislation in Europe: issues of authorisation of private space activities in the light of developments in
European space cooperation, Leiden, Boston, 2011, pp. 128-129.
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ammontare3’, la Convenzione, a dispetto della posizione statunitense nelle trattative che hanno
portato alla sua stesura, non prevede limiti%. La formula pare abbastanza ampia da non recepire
limitazioni attinenti a una prevedibilita del danno risarcibile, quali particolarmente familiari ai giudici
di common law*!. Se I'idea di un ristoro in statu quo ante sembra piu pregnante con riferimento a un
danno risarcibile meramente patrimoniale, la menzione dei principi della giustizia e dell’equita puo
invece deporre a favore di un’implicazione nella sfera della Convenzione anche di lesioni portanti su
interessi non patrimoniali. Non trova posto nella Convenzione la cultura, soprattutto della common
law americana, dei danni punitivi4?, evidenziandosi nelle sue disposizioni un intento meramente
compensativo di questo sistema di responsabilita internazionale.

Se, un anno dopo che lo Stato attore ha notificato a quello di lancio di aver presentato i documenti
giustificativi, la domanda di risarcimento non é regolata mediante negoziati diplomatici, le Parti
interessate formano, a domanda di una di esse, una commissione di regolamento. Come evidenzia
nella pratica I'unica domanda di risarcimento presentata a norma della Convenzione, vista la
delicatezza delle questioni coinvolte nell’esercizio delle prerogative sovrane degli Stati, con
implicazioni di sicurezza nazionale, il Trattato lascia ampio spazio ai negoziati diretti, disponendo
soltanto in via sussidiaria, su richiesta, uno specifico meccanismo di conciliazione. Questa
commissione si compone di tre membri: uno designato dallo Stato attore, uno designato dallo Stato di
lancio e il terzo, fungente da presidente, scelto di comune accordo tra i due Stati (in mancanza di
accordo, una delle parti puo chiedere al Segretario generale dell'Organizzazione delle Nazioni Unite di
nominarlo entro un termine suppletivo). Ogni parte deve procedere alla designazione entro un
termine di due mesi dalla domanda di costituzione della commissione di regolamento: scaduto tale
termine, se una delle parti non procede alla designazione, il presidente, a domanda dell’altra parte,
costituira da solo la commissione. La commissione, che di regola decide a maggioranza, determina la
propria procedura, volta a decidere della fondatezza e dell’eventuale ammontare della domanda
risarcitoria. In presenza di due o piu Stati attori o convenuti, essi nominano congiuntamente un solo
membro. La decisione della commissione e definitiva e obbligatoria qualora le parti abbiano
convenuto cio4*3; altrimenti, la sua pronuncia vale solo come raccomandazione, che le parti sono tenute
a prendere in considerazione in buona fede. La commissione pronuncia il piti rapidamente possibile,
comunque entro il termine di un anno dalla data in cui & stata costituita, a meno che reputi necessario
prorogare il termine; essa motiva la propria decisione, soggetta a pubblicita. Laddove, come probabile
con il crescere delle attivita extraatmosferiche, il contenzioso in tema di errore e responsabilita
spaziale dovesse farsi piu frequente ed economicamente rilevante, sembrerebbe auspicabile che tra gli
Stati maturasse la coscienza della necessita di sostituire alla suddetta commissione una piu affidabile e
oggettiva giurisdizione internazionale permanente, eventualmente creata ad hoc.

39 Cfr. le riflessioni di E. Carpanelli, B. Cohen, Interpreting “Damage Caused by Space Objects”, cit., p. 10: “the reference to
international law in article XII of the Liability Convention seems to express its adherence to the general legal principle of
restitutio in integrum, which restores a victim to the condition that would have existed had the damage not occurred. This
concept encompasses both damnum emergens, the direct loss suffered, and lucrum cessans, lost profits. According to the
practice of international tribunals, this latter form of damage, profit which would have been possible in the ordinary course of
events, is recoverable unless it ‘come[s] under the heading of possible but contingent and indeterminate damage.” Under this
view, for damage to be recoverable, it must flow directly and consequently from the event causing the harm. This is
distinguished from indirect damage, which involves a break in the causal chain between the event and the harm and which is
traditionally excluded from compensation under international law”.

40 La dottrina dibatte se possano ricadere nel campo di applicazione della Convenzione solo danni diretti oppure anche
indiretti, con un nesso causale piu remoto rispetto all’evento: cfr., ex plurimis, W. F. Foster, The Convention on International,
cit., p. 158; C. Q. Christol, International Liability for Damage Caused by Space Objects, in American Journal of International Law,
1980, p. 359 ss.; E. Carpanelli, B. Cohen, Interpreting “Damage Caused by Space Objects”, cit., p. 29 ss.; T. Masson-Zwaan, M.
Hofmann, Introduction to Space Law, cit., p. 29.

41V.V. Zeno-Zencovich, La responsabilita civile, cit., pp. 385-386.

42 Su cui v., tra tutti, H. Koziol, V. Wilcox (eds.), Punitive Damages: Common Law and Civil Law Perspectives, Vienna, 2009.

43 Ma questo consenso appare problematico, laddove le parti che abbiano attivato la procedura avranno probabilmente gia
fallito nel tentativo di trovare una soluzione per via diplomatica: V. Kayser, Launching Space Objects, cit., pp. 57-58.
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Si prevede che, qualora il danno cagionato da un oggetto spaziale metta in pericolo, su grande scala,
vite umane o comprometta seriamente le condizioni della popolazione o il funzionamento di centri
vitali, gli Stati partecipanti al Trattato, segnatamente lo Stato di lancio, sono chiamati a esaminare la
possibilita di fornire un’assistenza appropriata e tempestiva allo Stato leso, allorché quest'ultimo ne
formuli la domanda, senza pregiudicare i diritti e gli obblighi derivanti dalla Convenzione stessa. Altre
disposizioni, di meno immediato interesse per questo saggio, concernono il rapporto con altri trattati, i
processi di firma, ratifica, entrata in vigore e recesso, eventuali emendamenti e riesami del Trattato e il
deposito di esso. E utile menzionare che la Convenzione ha trovato applicazione, nel 1978, in seguito
alla caduta dei frammenti del satellite sovietico COSMOS 954, alimentato da un reattore nucleare, sul
territorio canadese, fortunatamente in aree molto poco abitate44: complesse operazioni di recupero
dei frammenti radioattivi furono messe in atto dalle autorita canadesi, per riportare i suoli coinvolti
(essenzialmente beni dello Stato) nella condizione che ci sarebbe stata se il danno non ci fosse stato4s.
Il risarcimento per le spese in cui era incorso il Canada, richiesto per via diplomatica entro le scadenze
convenzionalmente stabilite, fu infine concordato nel suo ammontare attraverso trattative che diedero
luogo a un protocollo di risoluzione amichevole, senza che si giungesse a istituire la Commissione
contemplata dalla Convenzione.

L’insieme delle regole internazionali in tema di responsabilita per danni causati da oggetti spaziali
€ in ogni caso ritenuto dalla dottrina specialistica senz’altro utile e prezioso, ma non del tutto
soddisfacente?¢, essendo stato concepito in una fase, nella storia dei lanci spaziali, piuttosto lontana da
quella attuale, caratterizzata ormai anche da un crescente coinvolgimento di soggetti privati. Si €
osservata in dottrina la carenza di regole internazionali a fare da raccordo tra il Trattato sullo spazio
extraatmosferico e la Convenzione sulla responsabilita, da una parte, e i diritti nazionali, dall’altra
parte, sicché le valutazioni sulla legge applicabile sono rimesse, con una certa aleatoriets,
all'identificazione dello Stato di lancio per chi faccia un’istanza in base alla Convenzione e alle regole
interne di diritto internazionale privato per chi agisca di fronte a giurisdizioni nazionali o ad arbitri4’.
Rispetto a questo quadro normativo, si avverte pertanto il bisogno di arricchire e precisare i trattati
vigenti, magari anche attingendo alle esperienze di restatement comparativi di matrice dottrinale e ad
altre ricerche di diritto comparato in tema di responsabilita, senza negligere suggerimenti che
possono giungere dai sistemi giuridici in rapida e dinamica evoluzione delle nuove potenze
emergenti*8. Si ha comunque gia un’ossatura di diritto spaziale della responsabilita, che testimonia,
pur nel diverso contesto del diritto internazionale, ispirazioni, nello stile e nel contenuto, provenienti
dalle culture giuridiche di maggiore successo su scala globale; su di essa potra auspicabilmente
continuare a formarsi il corpo della lex aquilia spaziale di una comunita internazionale sempre piu

44 Si vedano a tale proposito gli articoli del n. 2 del vol. 6, 1978, del Journal of Space Law, nonché, ex ceteris, S. De Bellis, La
caduta del satellite COSMOS 954 e la responsabilita dello Stato di lancio, in Rivista di diritto internazionale, 1981, pp. 845 ss.; G.
Catalano Sgrosso, La responsabilita degli Stati, cit., pp. 37-42.

45 V. Canada: Claim against the Union of Soviet Socialist Republics for damage caused by soviet Cosmos 954, in International
Legal Materials, 18,1979, p. 899 ss.

46 V. M. S. Forkosh, Outer Space and Legal Liability, L’Aja, 1982, p. 69 ss.; cfr. M. Alvarenga dos Santos, International
Responsibility and Liability of States in the Conduct of Space Activities, in P. Achilleas, S. Hobe (eds.), Fifty Years of Space Law -
Cinquante ans de droit de l'espace, Leiden, Boston, 2020, p. 253: “A clearer, more effective international legal regime may
prove to be instrumental to address relevant current issues, such as space debris proliferation and space traffic management,
through additional international instruments, including, but not restricted to, binding agreements”.

47 V. Kayser, Launching Space Objects, cit., p. 260; prosegue I'Autore: “The number of potential points of contacts is so large
that there is little predictability as to the competent courts and the applicable law. Also, the risk of third-party claims against
anyone of the launch participants is fairly unpredictable”.

48 In presenza di possibilita economiche molto diseguali tra gli Stati, con particolare riferimento ai Paesi in via di sviluppo, per
incoraggiare un accesso anche di questi ultimi allo spazio extraatmosferico, qualche spunto potrebbe per esempio pervenire
dall’equa considerazione che nel sistema cinese, in alcune situazioni (in particolare, assenza di colpa di ambedue le parti
implicate), il giudice pud avere delle effettive possibilita economiche delle parti (e quindi della loro diversa capacita di
affrontare una perdita economica) nel distribuire tra esse I'allocazione del danno: cfr. H. Jiang, Chinese tort law: Between
tradition and transplants, in M. Bussani, A. ]. Sebok (eds.), Comparative Tort Law. Global Perspectives, Cheltenam, 2015, pp.
405-409.
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avvezza a un utilizzo diffuso del cosmo, da cui possono purtroppo derivare con crescente frequenza
danni tanto tra oggetti spaziali, tra oggetti spaziali e astronauti e tra astronauti, quanto a oggetti e
persone a terra, la cui pacifica allocazione tra i soggetti coinvolti diventa pertanto una finalita cruciale,
che il diritto deve apprestarsi a soddisfare. Non sono neanche, oggi, risolte esaurientemente le
problematiche del reciproco coordinamento tra i trattati, per esempio tra la Convenzione in tema di
responsabilita, quelle in tema di salvataggi spaziali e di registrazione degli oggetti spaziali e il piu
generale Trattato che pone i principi generali della materia. Pertanto, dalla dottrina sono pervenute
proposte d'intervento per implementare i trattati con riferimento a entita non governative49, al fine di
fornire una piu salda certezza del diritto agli attori coinvolti e interessati, per ovviare alle incertezze
del diritto applicabile a cui il ricorso allo strumento assicurativo, per quanto molto diffuso in un
settore imprenditoriale cosi colmo di rischi, non puo attualmente sopperire del tutto.

Regole dettagliate in tema di responsabilita si trovano, naturalmente, nei pit importanti accordi
internazionali di cooperazione spaziale - con effetto tra gli Stati partecipanti - come per esempio nel
caso del quadro giuridico della Stazione Spaziale Internazionale in orbita intorno alla Terras°, che
potrebbe presto fungere da modello per un accordo per la nuova base spaziale internazionale da
realizzare intorno alla Luna (“Lunar Gateway”). Meritano infine menzione, in quanto atti politicamente
e giuridicamente fondativi del nuovo approccio degli USA e dei loro alleati (almeno in un primo
momento, Australia, Canada, Italia, Giappone, Lussemburgo, Emirati Arabi Uniti e Regno Unito) allo
spazio, gli Accordi Artemis del 13 ottobre 2020, che prendono il nome dal programma a guida
statunitense che dovrebbe riportare l'umanita sulla Luna entro il 2025, stavolta con l'idea di
costituirvi un insediamento stabile. Gli accordi contengono principi per la cooperazione nell’esplo-
razione civile e nell’utilizzo di Luna, Marte, comete e asteroidi per fini pacifici e si richiamano al piu
generale quadro dei trattati ONU che hanno ottenuto maggiore successo in termini di ratifiche, tra cui
quelli del 1967 e del 1972. Vi sono piu volte riferimenti alla presenza di partner commerciali privati e
si promuovono 'estrazione e l'utilizzo delle risorse spaziali, secondo criteri di sicurezza e sostenibilita
delle attivita, precisando che tali operazioni e i contratti e altri strumenti giuridici impiegati devono
essere conformi con i principi del Trattato del 1967 e non comportare appropriazione nazionale di
corpi celesti, come da questo vietato. Per le problematiche della responsabilita (“liability”), come per
altre, la sezione 2 rinvia a successivi strumenti bilaterali di cooperazione tra gli Stati contraenti. Due
altre sezioni sono pero particolarmente rilevanti in tema di errore e responsabilita, in quanto volte a
cercare di prevenire ed evitare il fatto dannoso. La sezione 12 e opportunamente volta
all'attenuazione della minaccia dei detriti orbitanti, richiedendosi I'adozione di misure appropriate in
tutte le fasi della missione. Piti problematica e invece la sezione 11, pur intitolata al proposito di
evitare conflitti nelle attivita spaziali. Oltre a prevedervisi, tra I'altro, I'astensione degli Stati firmatari
da ogni azione che possa creare pericolose interferenze tra le rispettive attivita spaziali svolte in
conformita agli Accordi e scambi d’informazioni sul luogo e la natura delle operazioni per evitare
interferenze, si stabilisce la creazione di safety zones temporanee (che gli altri contraenti sono tenuti a
rispettare), comunicando le attivita che vi si svolgono e coordinandosi con ogni soggetto interessato.
Queste sarebbero aree in cui ipotetiche operazioni di una rilevante attivita o un evento anomalo

49 V. V. Kayser, Launching Space Objects, cit., p. 257 ss. Si veda, in particolare, nel protocollo d'implementazione ivi proposto,
art. I11.1 (pp. 338-339).

50 V. in particolare Intergovernmental Agreement Among the Government of Canada, Governments of the Member States of the
European Space Agency, the Government of Japan, the Government of the Russian Federation, and the Government of the United
States of America Concerning Cooperation on the Civil International Space Station (ISS 1GA), firmato a Washington il 29 gennaio
1998, nello specifico gli articoli 16 (“Cross-Waiver of Liability”) e 17 (che, eccetto quanto stabilito all’articolo precedente,
rinvia e funge da raccordo con la Liability Convention del 1972); in proposito, cfr., ex ceteris, F. Lyall, P. B. Larsen, Space Law. A
Treatise, 11 ed., New York, 2017, p. 111 ss.; F. G. von der Dunk, M. M.T.A. Brus, The International Space Station. Commercial
Utilisation from a European Legal Perspective, Leiden, Boston, 2006. Le clausole di rinuncia reciproca ad azioni di risarcimento
per danni sono frequenti tanto nei contratti commerciali spaziali quanto negli accordi di diritto internazionale di
cooperazione spaziale; si veda per es. I'art. 6 dell’Accordo quadro tra il Governo della Repubblica italiana e il Governo degli
Stati Uniti d'America per la cooperazione nell'esplorazione ed utilizzazione dello spazio extra-atmosferico per scopi pacifici,
fatto a Washington il 19 marzo 2013.
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potrebbero ragionevolmente causare interferenze pericolose, dalle dimensioni e dall’ambito da
determinarsi, comportando esigenze di coordinamento, secondo la natura delle operazioni e
I'ambiente in cui esse sono realizzate. Malgrado il richiamo del testo al rispetto del principio del libero
accesso a tutte le aree dei corpi celesti e degli altri principi sanciti dal Trattato del 1967, resta da
vedersi con quali modalita gli Stati firmatari intendano effettivamente applicare la costituzione e la
protezione di queste safety zones e quanto il resto della comunita internazionale sara disposta ad
accettare tali modalita, anche in relazione al divieto di appropriazione nazionale dello spazio51.

3. Alcune regole in tema di responsabilita dell’Agenzia Spaziale Europea

Per i Paesi, come I'Italia, partecipanti all’Agenzia Spaziale Europea (a sua volta, contributore fonda-
mentale della Stazione Spaziale Internazionale), che ha fatto esplicita dichiarazione di accettazione
della Convenzione internazionale in tema di responsabilita, una serie di questioni sono regolate dalla
risoluzione del Consiglio dell’ESA sulla responsabilita (“liability”) legale dell’Agenzia, del 13 dicembre
197752, A questa risoluzione occorre avere riguardo per completare il quadro internazionale in tema
di responsabilita che vincola diversi Stati europei con importanti attivita spazialis3. Essa € diretta a
definire le conseguenze della responsabilita risarcitoria dell’ESA nel caso in cui I'esecuzione di suoi
programmi spaziali o attivita spaziali, da parte dell’Agenzia stessa o per suo conto, causi danni (inclusi
decessi, lesioni personali, perdite e danneggiamenti di cose) a uno dei suoi Stati membri o a uno Stato
che partecipi a uno dei programmi o delle attivita spaziali dell’Agenzia (queste sono ipotesi esterne
all’'ambito d’'interesse della Convenzione ONU) o a uno Stato terzo o a una persona fisica o giuridica
che quest’ultimo pud rappresentare (in queste ipotesi la risoluzione regola le conseguenze tra alcuni
Stati dell’applicazione della Convenzione ONU). In questo modo, gli Stati coinvolti ripartiscono tra di
essi i possibili oneri derivanti dai rischi in cui incorrono nello svolgimento delle attivita spaziali
comuni, che possono anche per questo raggiungere dimensioni e obiettivi pitt ambiziosi di quelli a cui
si sarebbe giunti ciascuno separatamente. La risoluzione definisce altresi le direttive che 'ESA e tenuta
a seguire quando soggetti esterni ricorrono a essa per servizi di lancio o essa fornisce loro dei servizi.

Nella risoluzione si stabilisce in primo luogo che '’Agenzia terra indenni gli Stati membri e altri Stati
partecipanti nei suoi programmi o attivita spaziali dalla responsabilita risultante dall’esecuzione di
esse, se tali Paesi sono responsabili in qualita di ‘Stati di lancio’ ai sensi della Convenzione ONU e se
I’Agenzia ha concordato cosi in un accordo speciale concluso con lo Stato in questione. In ogni caso, se
uno Stato membro o partecipante svolge servizi per I'ESA per I'esecuzione dei programmi o delle
attivita spaziali dell’Agenzia ed & designato ‘Stato di lancio’ ai sensi della Convenzione ONU, esso rim-
borsera all’ESA 'ammontare sborsato dalla stessa qualora il danno risulti da colpa grave o atto od
omissione deliberati dello Stato o di una persona che agisce per suo conto. Al difuori di questi casi di
particolare gravita - in cui la perequazione del danno potrebbe apparire iniqua e foriera di compor-
tamenti pregiudizievoli ispirati a moral hazard - si palesa che l'intento della risoluzione non e di
individuare il membro colpevole o a cui il fatto & oggettivamente riconducibile per addossargli la
perdita economica, bensi di redistribuirla tra tutti i membri, con un meccanismo che puo far pensare
alla lontana a quello, tra privati, di una mutua assicurativa: & una logica che ben si adatta allo
svolgimento di attivita altamente rischiose, la cui prospettiva ispirata alla solidarieta e alla coopera-
zione internazionale puo offrire un modello virtuoso tra le diverse iniziative statali di esplorazione e

51 Cfr. F. von der Dunk, The Artemis Accords and the Law. Is the Moon ‘back in business’?, in The Big Q: Project for Public Interest
Media (University of Auckland), articolo del 2 giugno 2020 (https://www.thebigg.org/2020/06/02 /the-artemis-accords-and-
the-law-is-the-moon-back-in-business/); ]. W. Nelson, The Artemis Accords and the Future of International Space Law, in ASIL
Insights, vol. 24, issue 31, 10 dicembre 2020; v. anche S. Marchisio, Dottrina dello spazio celeste, in Civilta delle Macchine, 2021,
n. 3, pp. 34-35. Sulle preoccupazioni del mondo scientifico in merito alle conseguenze degli Accordi Artemis, v. A. Boley, M.
Byers, U.S. policy puts the safe development of space at risk, in Science, 2020, vol. 370, issue 6513, pp. 174-175.

52 ESA/C/XXII/RES.3.

53 V. G. Catalano Sgrosso, La responsabilita degli Stati, cit., p. 67 ss.
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utilizzo dello spazio. Ove una domanda di risarcimento per un danno causato da un oggetto spaziale
dell’Agenzia sia presentata all'ESA, essa affrontera il procedimento previsto; se presentata a uno dei
suddetti Stati, esso consultera I’Agenzia senza ritardi e quest'ultima potra associarsi al procedimento
se il diritto applicabile lo permette e sostituirsi allo Stato se questo lo richiede. Ogni Stato membro o
partecipante potra associarsi allo Stato coinvolto o all’Agenzia se il diritto applicabile lo consente. Ogni
Stato coinvolto dovra attenersi alle direttive decise congiuntamente tra I'ESA e lo Stato in questione,
con riferimento sia al procedimento che all'accordo risultante. Ogni Stato membro o partecipante e
I’Agenzia saranno vincolati dalle conclusioni in sede giudiziale o arbitrale e dall'accordo negoziato
dagli Stati coinvolti con il consenso dell’Agenzia, sia che essi si siano uniti nel procedimento, sia che
non l'abbiano fatto. Alcune previsioni regolano il pagamento da parte dell’ESA, anticipando su richie-
sta i fondi allo Stato chiamato al pagamento oppure rimborsandolo ex post, in ogni caso purché esso si
sia attenuto alle suddette disposizioni della risoluzione. Nel documento del Consiglio dell’ESA si preve-
de pure, tra I'altro, I'inserimento di clausole ad hoc di accettazione dei principi della risoluzione negli
accordi di partecipazione ai programmi dell’Agenzia di Stati non membri. Senza tener conto dei
massimali concordati per la loro partecipazione, la spesa affrontata dall'ESA per il risarcimento sara
ripartita tra gli Stati partecipanti nel programma spaziale implicato, proporzionalmente al loro contri-
buto finanziario a esso alla data del danno, se avvenuto durante il programma, o alla data della fine del
programma, se il danno si e verificato successivamente. Se il rischio & coperto da assicurazione, il
relativo premio sara considerato un costo del programma.

Di regola (salvo decisioni di deroga prese all'unanimita dal Consiglio del’ESA), ove ’Agenzia, uno
Stato membro o uno Stato partecipante al programma in questione sia suscettibile di incorrere nella
responsabilita internazionale in relazione al lancio di oggetti spaziali e all’esecuzione di servizi a cio
associati da parte di uno Stato che non & né membro, né partecipante, o di un soggetto sottoposto alla
giurisdizione di tale Stato, allora 'ESA dovra garantire che I'accordo o contratto di lancio rispecchi
questi principi: che quando una domanda risarcitoria sia presentata allo Stato o soggetto terzo, I’Agenzia
sia autorizzata a interessarsi o unirsi al procedimento; che qualora la domanda sia rivolta all’Agenzia,
quest’ultima possa richiedere allo Stato o soggetto terzo di unirsi al procedimento; che 'ammontare
stabilito per il risarcimento sia ripartito tra I'ESA e lo Stato o soggetto in questione proporzionalmente
alle loro rispettive responsabilita per il danno, essendo comunque convenuto che ’Agenzia non debba
in nessun caso rispondere per il danno causato da colpa grave o atto od omissione deliberati dello Stato
o soggetto terzo. Quando I'ESA svolge un servizio di lancio, essa deve assicurare che il beneficiario di
esso stipuli una polizza assicurativa che copra la propria responsabilita e quella dell’Agenzia per ogni
danno passibile di risultare da quel servizio. L’'ESA rimane comunque responsabile per ogni danno
risultante da colpa grave o da atti od omissioni deliberati da parte sua o di persone al suo servizio.

Anche la European Telecommunications Satellite Organisation ha fatto dichiarazione di accetta-
zione della Convenzione internazionale in tema di responsabilita e gli strumenti convenzionali che
sono alla base di tale organizzazione dispongono anche in tema di responsabilita, sempre in una
prospettiva di ripartizione solidale dei rischi tra i membris4.

4. Due esempi di discipline nazionali in Europa

I quadro internazionalistico non basta per esaurire il tema complesso dell’errore e della
responsabilita nel diritto dello spazio, aggiungendovisi e fondandosi su di esso le varie discipline

54 V. in particolare l'art. 19 del testo della convenzione fondativa, quale emendato nel 1999: “No Party shall be individually
liable for the acts and obligations of EUTELSAT, except where such liability results from a treaty to which that Party and a
State claiming compensation are parties. In that case, EUTELSAT shall indemnify the Party concerned in respect of any such
liability, unless the latter has expressly undertaken to assume exclusively such liability”; altre interessanti disposizioni
possono rinvenirsi nel protocollo sui privilegi e le imminuta.
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nazionali, sia quelle specificamente dettatess, sia le regole di diritto privato a cui le prime fanno rinvio,
sia i principi generali dell’ordinamento giuridico comunque suscettibili di trovare applicazione in
quanto non derogati dai Trattati ratificati dallo Stato o dalla presenza di una lex specialis.
Naturalmente, in questa breve relazione & possibile solo dare un'idea molto generale delle possibili
soluzioni che sono previste per i problemi della responsabilita nelle catene e ragnatele di rapporti tra i
soggetti coinvolti, tra cui, oltre, naturalmente ai terzi danneggiati (estranei o non estranei ad attivita
spaziali), agenzie spaziali nazionali e internazionali, il soggetto pubblico o privato che fornisce i servizi
di lancio e quello che fornisce altre funzioni e servizi collegati, il cliente che entra nell’affare per
inviare nello spazio un carico pagante, un altro soggetto che sfrutta economicamente l'oggetto
lanciato, l'appaltatore, il subappaltatore, il fornitore di beni (in particolare, il fabbricante di
componenti o sub-componenti di ogni genere) e di servizi ausiliari e I'assicuratore dei suddetti
soggetti, 'ulteriore finanziatore del satellite, del lancio o di altre attivita connesse, etc.; in presenza di
significativi vuoti normativi, molte problematiche sono spesso di volta in volta regolate, per ciascun
lancio o programma spaziale, da variegati strumenti contrattuali> - solitamente molto lunghi e
complicati - 'uso frequente nei quali di clausole di esenzione di responsabilita rischia peraltro
d’incontrare l'ostilita dei giudici nazionali>’.

In Italia si e dato luogo ad autorizzazione alla ratifica e all’esecuzione della Convenzione sulla
responsabilita internazionale per i danni causati dagli oggetti spaziali con la legge n. 426 del 5 maggio
1976; ma solo molto successivamente, con la legge n. 23 del 25 gennaio 1983, sono state disposte piu
precise norme di attuazione della stessa, che quindi si riferiscono esclusivamente ai danni provocati
da oggetti spaziali non riconducibili all'ltalia stessa. Tale legge sembra lacunosa e carente quanto
all'attuazione di alcuni aspetti della Convenzione, in particolare per la responsabilita internazionale
delle organizzazionis8. L’articolo primo, oltre a rinviare alle definizioni date nella Convenzione,
determina 'ambito di applicazione della legge, circoscritto ai danni causati da oggetti spaziali lanciati
da uno Stato straniero parte del Trattato. L’articolo successivo esplicita la possibilita, per le persone
fisiche e giuridiche italiane, di ottenere dallo Stato italiano il risarcimento dei danni di cui alla
Convenzione, nella misura in cui questo abbia chiesto e ottenuto un risarcimento ai sensi della stessa,
ma anche qualora lo Stato non abbia affatto presentato la domanda convenzionalmente prevista (al
fine di non penalizzare le persone italiane danneggiate qualora lo Stato scelga politicamente di non
attivarsi internazionalmente per ottenere il dovuto ristoro): quest’ultima ipotesi & possibile sempre
che lo Stato sul cui territorio si sono verificati i danni o quello nel quale le persone in questione hanno
la residenza o la sede non abbiano chiesto e ottenuto il risarcimento dei danni stessi da parte dello
Stato di lancio, per evitare sdoppiamenti del risarcimento, che darebbero luogo a un iniquo
arricchimento del danneggiato. Quanto alle persone fisiche e giuridiche straniere contemplate nella
Convenzione (danneggiate in Italia o ivi residenti), esse possono, piu restrittivamente, ottenere un
risarcimento dei danni da parte dello Stato italiano solo quando e nella misura in cui esso abbia

55 Su cui v,, ex ceteris, A. Kerrest de Rozavel, F. G. Von der Dunk, Liability and Insurance, cit., pp. 130-131.

56 Cfr. P. Pic, Le contentieux lié a la gestion des risques, cit., pp. 116-117: “Le premier principe est que chaque participant
assume ses propres risques, a I'exclusion de ceux encourus par les autres participants. D’'un point de vue contractuel, le
mécanisme s’articule autour d’'une multitude de clauses qui tendent toutes a limiter la responsabilité des intervenants. Dans
les faits, les intervenants ont mis en place nombre de techniques permettant de maitriser le risque : multiplication des revues
en cours de projet et présence d’ingénieurs résidents a chaque phase du développement d’'un satellite, choix de technologies
éprouvées et priorité a la partie récurrente du satellite sur la partie non-récurrente, colocation de satellites en orbite
permettant de multiplier les redondances, etc. [...] Le second principe cardinal est que chaque intervenant s’assure contre la
survenance du dommage ‘direct’ qu’il assume personnellement: I'opérateur assure les pertes d’exploitation qu'un échec
lanceur ou toute autre cause de retard serait susceptible de lui occasionner, le constructeur assure le satellite s’il venait a étre
détruit pour quelque cause que ce soit, la société de lancement assure le lanceur, etc. Le dommage ‘indirect’ n’est jamais
assuré”; nello stesso volume, v. anche il contributo di S. Moysan, La responsabilité civile « produits » des équipements spatiaux,
p- 37 ss.

57 V. Kayser, Launching Space Objects, cit., p. 262 ss.; P. Pic, Le contentieux lié a la gestion des risques, cit., p. 118 ss.

58 S. De Bellis, Le norme italiane di attuazione della Convenzione sulla responsabilita per i danni causati da oggetti lanciati nello
spazio extra-atmosferico, in Rivista di diritto internazionale, 1984, p. 794 ss.; G. Catalano Sgrosso, La responsabilita degli Stati,
cit, p. 42.
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chiesto e ottenuto risarcimento dallo Stato di lancio per i danni a loro cagionati, come consentito dal
Trattato. Tutte le persone citate possono presentare la loro richiesta di risarcimento allo Stato entro
cinque anni dalla data del verificarsi dei danni o da quella in cui i loro effetti si sono completati: un
termine che il legislatore ha ritenuto congruo per consentire lo svolgimento delle trattative
diplomatiche e permettere al soggetto danneggiato, secondo I'evolvere della situazione, di valutare
quale strada intraprendere per cercare di ottenere un risarcimento>°. Le disposizioni della legge non
trovano difatti applicazione, come vi & espressamente disposto, se le persone danneggiate hanno
direttamente adito i tribunali o organi amministrativi di uno Stato di lancio per ottenere risarcimento.
Si prevede comunque - con limitazione, per questa norma di particolare favore, alle persone fisiche e
giuridiche italiane - I'obbligo dello Stato di risarcire i danni anche quando esso abbia formulato la
domanda internazionale di riparazione convenzionalmente prevista, ma questa sia rimasta per
qualsiasi ragione insoddisfatta. La responsabilita dello Stato italiano ha natura oggettiva senza che sia
in alcun modo ammessa prova liberatoria, con un approccio, su questo aspetto, di ancora maggiore
protezione rispetto alla Convenzione, che contempla, come detto, alcune ipotesi di responsabilita per
colpa e anche alcuni casi di esonero della responsabilita assoluta®0.

Per quanto concerne la misura del risarcimento, I'articolo 5 della legge rinvia a tre articoli del
Codice civile, facendo si che il danneggiato abbia di fronte un sistema assimilabile a quello a cui sono
avvezzi i soggetti che si trovano a operare nell’'ordinamento giuridico italiano:

- L’articolo 2056, che contiene disposizioni di ordine generale in tema di valutazione dei danni
conseguenti a fatto illecito, a sua volta rinviando agli altri due articoli richiamati dalla legge in discorso
e all’'articolo 1227 in tema di concorso del fatto colposo del creditore (diminuzione del risarcimento
secondo la gravita della colpa del creditore e I'entita delle sue conseguenze e risarcimento non dovuto
per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando I'ordinaria diligenza), e che inoltre dispone
che il lucro cessante sia valutato dal giudice con equo apprezzamento delle circostanze del caso.

- Larticolo 1223, collocato tra le regole sull'inadempimento delle obbligazioni, ma a cui quelle
sulla responsabilita extracontrattuale nel nostro Codice fanno rinvio; conformemente a esso, il
risarcimento del danno deve comprendere tanto la perdita subita quanto il mancato guadagno, in
quanto ne siano conseguenza immediata e diretta.

- Larticolo 1226, pure collocato tra le regole sull'inadempimento delle obbligazioni, secondo
cui, quando il danno non puo essere provato nel suo preciso ammontare, esso € liquidato dal giudice
con valutazione equitativa.

La legge 23 del 1983 fa infine anche rinvio all’articolo 2058 del Codice in tema di risarcimento in
forma specifica, che puo essere chiesto qualora sia in tutto o in parte possibile; ma il giudice puo
disporre che esso avvenga solo per equivalente, se la reintegrazione in forma specifica risulta eccessi-
vamente onerosa per il debitore. Non € invece richiamato I'articolo 2059, né sono altrimenti menzio-
nati i danni non patrimoniali causati da oggetti spaziali, rendendone incerta I'inclusione nella sfera di
risarcibilita coperta. Potrebbe sorgere in proposito qualche dubbio di costituzionalita per l'irragione-
vole discriminazione di questa categoria di danni, che peraltro non & affatto evidente che non rientrino
nella sfera di applicazione della Convenzione internazionale. Se alla conclusione della risarcibilita di
tali danni si pué comunque pervenire attraverso un’interpretazione costituzionalmente orientata delle
disposizioni, un intervento chiarificatore del legislatore appare opportuno, anche alla luce del percor-
so giurisprudenziale che, in anni piu recenti della legge del 1983, ha portato al consolidamento
nell’esperienza giuridica italiana del danno non patrimoniale come figura unitaria ben definita. L’insie-
me delle disposizioni di rinvio al Codice civile ¢ di particolare interesse, testimoniando della natura
composita e trasversale del diritto dello spazio e della sua non autosufficienza, con le legislazioni
nazionali che chiamano a proprio ausilio le ben piu consolidate norme di settori tradizionali quando

59 Cfr. G. Catalano Sgrosso, La responsabilita degli Stati, cit., p. 44: “Gli eventuali mutamenti che intervengono successivamente,
come ad esempio un risarcimento concesso allo Stato italiano dallo Stato responsabile, di entita minore, non avrebbero
conseguenza sui rapporti gia definiti con il cittadino italiano”.

60 Jbid., pp. 42-43.
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devono fungere da raccordo tra le disposizioni internazionali dei Trattati e le situazioni giuridiche
soggettive delle persone di diritto privato implicate a vario titolo, volenti o (come nel caso di soggetti
terzi danneggiati sulla superficie terrestre) nolenti, dalle attivita spaziali.

Per allargare il discorso a un altro modello oltre al nostro Paese, si possono ora brevemente
considerare le regole in tema di responsabilita per danni derivanti da oggetti spaziali nell'ordinamento
di un altro Paese europeo con importanti attivita spaziali: la Francia, il cui territorio (nella Guyana
francese) &, in particolare, utilizzato per I'effettivo svolgimento di lanci. Cio spiega la diversa prospetti-
va, con una maggiore focalizzazione del legislatore sulle ipotesi e sulle problematiche di responsabilita
dello Stato e di altri soggetti francesi impegnati in attivita spaziali, dopo aver autorizzato la ratifica
della Convenzione con la legge n. 75-1130 del 10 dicembre 1975. In tale Stato, in seguito
all'incremento di attivita spaziali private, il tema della responsabilita e stato affrontato in varie sue
declinazioni agli articoli 13 e seguenti della legge relativa alle operazioni spaziali, legge 518 del 3
giugno 2008, laddove nel nostro Paese un tale tentativo organico di raccolta e coordinamento della
normativa spaziale (anche piu largo della legge USA in tema di lanci) non ha ancora avuto luogo, con la
conseguenza di un carattere ancora problematicamente a macchia di leopardo delle regole, anche sulla
responsabilita. Le norme francesi sulla responsabilita — con la caratteristica fondamentale di ripartire
la stessa tra Stato ed entita non governative®! comunque dotate di una certa capacita economica - si
compongono di quelle verso terzi e quelle verso i partecipanti all'operazione spaziale stessa: tema,
quest’ultimo, radicalmente esulante dalla pit volte menzionata Convenzione internazionale. Quanto ai
terzi (anche francesi), I'operatore e reputato solo responsabile dei danni a essi causati dal fatto delle
operazioni spaziali, oggettivamente per danni al suolo o nello spazio aereo, per colpa negli altri casi.
L’ipotesi di responsabilita oggettiva non si puo attenuare o escludere che dimostrando la colpa della
vittima. Salvo che in caso di dolo, la responsabilita cessa quando tutti gli obblighi fissati
dall’autorizzazione o licenza sono soddisfatti o, al piu tardi, un anno dopo la data in cui questi obblighi
avrebbero dovuto essere soddisfatti, lo Stato sostituendosi all'operatore per eventuali danni
intervenuti posteriormente. La legge (articolo 5) prospetta la possibile adozione di prescrizioni, a
integrazione dell’ordinario regime autorizzatorio predisposto, nell'interesse della sicurezza delle
persone e dei beni e della protezione della sanita pubblica e dell’ambiente, in particolare per limitare i
rischi legati agli space debrissz.

Quando in virtu dei trattati del 1967 e del 1972 lo Stato francese & tenuto a riparare un danno a un
altro Stato per la sua responsabilita internazionale, esso puo a sua volta, per restare esente da ogni
pregiudizio, esercitare un’azione contro 'operatore all’'origine di esso, nella misura in cui non abbia gia
beneficiato di garanzie finanziarie o assicurative dell’'operatore pari all'indennizzo. Con l'esclusione
del caso di comportamento doloso, sono previsti tetti massimi a quanto lo Stato puo richiedere con
tale azione per le operazioni autorizzate nel quadro della legge stessa, differenziati secondo se
I'incidente sia occorso in fase di lancio (allora il tetto si determina tenuto conto dei rischi incorsi, con
particolare riferimento alle caratteristiche del sito di lancio) o successivamente (allora il tetto si
determina piu genericamente tenendo conto dei rischi incorsi). La scelta di adottare tali tetti massimi
riduce il rischio per gli operatori privati che abbiano agito nel quadro legale autorizzatorio e ne fa
partecipe lo Stato, che cosi incentiva l'iniziativa privata in un settore ad alto rischio. Inoltre, con la
medesima ratio, quando un operatore sia stato condannato all'indennizzo di un terzo per un danno
causato nel quadro di un’operazione autorizzata ai sensi della legge del 2008, condotta dal territorio
francese o di un altro Stato dell’'UE (o parte dell’accordo sullo Spazio Economico Europeo) o a partire
da mezzi o installazioni sotto la giurisdizione di uno di tali Stati, tale operatore beneficia, salvo il caso

61 F. Tronchetti, Fundamentals of Space Law, cit.,, p. 31.

62 E questa, almeno sulla carta, una disposizione decisamente opportuna, in quanto, come osservato in L.-J. Smith, A Kerrest,
Future Perspectives, cit., pp. 224-225, “the greatest challenge to space law relates to the status and agreement on the formal
role of the technical guidelines relating to debris mitigation and remediation as binding legal instruments. To date, these rules
have not yet been given full recognition by the law. They stand to be relied on presently as methods of interpretation of the
standard of conduct for outer space activities. [...] Currently dubbed as ‘soft law’, there is growing support to see their legal
status as binding rules of law ranked among the other rules of accepted binding rules of international space law”.
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di dolo, di una garanzia dello Stato, per la parte di indennizzo che supera i suddetti tetti (ma in caso di
incidente successivo alla fase di lancio, la garanzia e solo per il danno causato al suolo o nello spazio
aereo e non per il danno a un altro oggetto in orbita%3); per quanto concerne il resto dell'indennizzo,
esso deve essere coperto da assicurazione o da altra garanzia finanziaria approvata dall’autorita
competentes4. Inoltre, in caso di danno in fase di lancio, la garanzia statale giova alle persone che non
abbiano la qualita di terzi rispetto all'operazione spaziale. L’azione non e esercitata se I'oggetto
spaziale era utilizzato nel quadro di un’operazione, autorizzata conformemente alla legge, derivante
da atti nell'interesse dello Stato. Ogni soggetto chiamato a rispondere di fronte a un giudice per un
danno per cui potrebbe beneficiare della garanzia statale ne deve informare I'autorita amministrativa
competente che puo, a nome dello Stato, esercitare tutti i diritti della difesa nel processo. In mancanza
di tale informazione, si ritiene che il soggetto abbia rinunciato alla garanzia.

In tema di responsabilita nei confronti di persone partecipanti all'operazione spaziale, si prevede
che quando, per indennizzare un terzo, si sia attivata l'assicurazione o altra garanzia finanziaria pre-
vista obbligatoriamente dalla legge per ogni operatore soggetto ad autorizzazione, nonché se del caso
la garanzia statale, la responsabilita di uno dei soggetti che hanno partecipato all'operazione spaziale o
alla produzione dell’'oggetto spaziale all’origine del danno non puo essere evocata da un’altra di queste
persone, se non in caso di dolo. Cio al fine di attribuire la responsabilita all'operatore spaziale (come
definito dalla legge), quantomeno per danni al suolo o nello spazio aereo, garantendo cosi un certo
livello di protezione ai fornitori e subfornitori¢s. Infine, nel caso di danno causato da un’operazione
spaziale o dalla produzione di un oggetto spaziale a una persona partecipante a tale operazione o
produzione, la responsabilita di ogni altra persona partecipante e legata alla prima da un contratto
non puo essere addotta come causa del danno, fatti salvi il caso di dolo e I'espressa stipulazione
contraria per i danni causati in fase di produzione®é. L’eccezionalita rispetto al diritto comune, che il
legislatore ha sancito con decisione recependo la prassi negoziale del settore¢” (che a sua volta é la
stessa in uso a livello di cooperazione spaziale tra Stati, come nel caso del quadro giuridico conven-
zionale della menzionata Stazione Spaziale Internazionale), & a questo proposito notevole.

Oltre alle apposite disposizioni legislative, trovano naturalmente applicazione, in quanto applicabili
e non derogati dalla legge speciale, le nozioni, i principi e le regole del sistema generale di
responsabilitass, quale essenzialmente contenuto nel Code civil. Tanto piu per operazioni di una certa
consistenza economica e portata strategica, a tutto cio si aggiunge naturalmente di volta in volta lo

63 V. A. Kerrest de Rozavel, F. G. Von der Dunk, Liability and Insurance, cit., p. 160: “As there is extremely little risk of damage
on earth for geostationary satellites, this constitutes an important limit for satellite telecommunication operators such as
Eutelsat SA”.

64 L'assicurazione o altra garanzia finanziaria deve coprire il rischio di dover indennizzare, entro il suddetto limite, i danni a
terzi e devono giovarne, nella misura della responsabilita di cui potrebbero essere chiamati a rispondere in ragione di un
danno causato da un oggetto spaziale, lo Stato francese e i suoi enti pubblici, 'ESA e i suoi Stati membri e I'operatore e le
persone che hanno partecipato alla produzione dell’oggetto spaziale o all'operazione spaziale.

65 C. Gaubert, Insurance in the Context of Space Activities, in F. von der Dunk, F. Tronchetti (ed.), Handbook of Space Law,
Cheltenham, 2015, p. 923.

66 Cfr. C. Gaubert, Insurance in the Context of National Authorisation, in F. G. Von der Dunk (ed.), National Space Legislation in
Europe: issues of authorisation of private space activities in the light of developments in European space cooperation, Leiden,
Boston, 2011, p. 174 ss., che osserva i limiti del sistema di assicurazioni spaziali da cui consegue un’incompleta copertura dei
rischi, ragion per cui “satellite operators should also seek adequate protection by implementing contractual protection within
their contracts. This can be achieved by using limitation clauses such as a waiver of recourse of hold-harmless provision
which are mandatory under certain legislations. Under the French Law on Space Operations, the cross waiver of recourse
between the participants (at whatever level) for launch operations is now mandatory. This is not quite the case when
speaking of satellite operations. In addition, said law also provides for a sort of hold harmless provisions between participants
in the event that a victim has been indemnified by the insurance policy”.

67 V. C. Gaubert, Insurance in the Context of Space Activities, cit., p. 923: “This provision generalizes the waiver of recourse
between the contracting parties, that already exists within the contractual chain. This waiver of recourse is a simple
translation of the current practice of launch services contracts, a practice that has flowed down to the subcontractors at any
tier of this contractual chain”.

68V, diffusamente, V. Kayser, Launching Space Objects, cit., p. 194 ss.
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specifico quadro di accordi tra gli attori pubblici, nazionali e internazionali, e privati coinvolti, con le
relative disposizioni in tema di ripartizioni di responsabilita in caso di incidenti®.

5. Osservazioni conclusive

Non si possono trarre delle vere e proprie conclusioni da quanto finora illustrato, visto il taglio
molto riassuntivo del presente excursus sulla responsabilita - in quanto conseguente a un errore o
comunque dallo svolgimento di un’attivita estremamente rischiosa per sua natura - nel diritto dello
spazio con particolare riferimento al panorama europeo. In ogni caso, per sintetizzare brevemente gli
elementi salienti che si € via via cercato di evidenziare, in primo luogo spicca I'incompletezza della
materia, con incertezze e lacune tecniche che lasciano ampio spazio a soluzioni conciliatorie, politiche
e diplomatiche, a livello interno e a livello internazionale, nell'individuare se, chi e quanto sia tenuto a
pagare per rimediare al danno, se, chi e quanto sia tenuto a pagare per rimborsare il soggetto che ha
pagato in prima istanza; per l'altro versante, del soggetto danneggiato, solo col passare del tempo la
Convenzione internazionale ha incentivato alcuni Paesi firmatari a dotarsi di strumenti volti a
disciplinare specificamente I'ulteriore ristoro anche dell’eventuale persona privata da ultimo danneg-
giata. Il progresso tecnologico spaziale pone via via problematiche giuridiche nuove o aspetti nuovi di
problematiche conosciute - per esempio, il regime di responsabilita attinente alle attivita di veicoli
ibridi, aerei e spaziali, riutilizzabili per piu missioni’® — a cui il diritto vigente non sempre puo
rispondere adeguatamente e, almeno per quanto riguarda il livello internazionale, il suo aggiorna-
mento pone grandi difficolta, richiedendo un ampio consenso globale sulle regole da adottare. Il ruolo
pill 0 meno ampio e comunque diverso di ogni Stato nelle attivita spaziali ne ha variamente influen-
zato le priorita nell'adozione di norme interne per affrontare le problematiche della responsabilita,
secondo se si concepisse in primo luogo come potenziale danneggiante ovvero danneggiato. Il
carattere rischioso delle attivita spaziali e le incognite del quadro giuridico concorrono a rendere
vitale e indispensabile il ruolo delle assicurazioni nel sistema?!, con regole nazionali a disciplinare tale
ruolo’2. A fronte di una nuova ‘corsa allo spazio’ con tanti piu attori, pubblici e privati, coinvolti, forse,
guardando con realismo a questo aspetto, la soluzione pili opportuna potrebbe essere - magari anche
servendosi dei meccanismi multilaterali di integrazione, sviluppo, modifica e revisione contemplati
dagli articoli conclusivi della Convenzione del 1972 - la decisione di procedere a un accordo
internazionale sull’assicurazione degli oggetti spaziali, prevedendo, almeno per danni di non enorme
entita, anche meccanismi di risarcimento diretto delle assicurazioni ai soggetti privati danneggiati,
attori spaziali e terzi estranei, rimettendo eventualmente alla mediazione politica dei rapporti inter-
statuali solo le situazioni di maggiore gravita. Si eviterebbe cosi ai privati I'incerta scelta se affidarsi
alla giurisdizione dello Stato di lancio, sulla base delle sue regole nazionali, o attendere, anche a rischio
di far decorrere i termini di esercizio dell’azione a fronte della giurisdizione dello Stato di lancio, un

69 Si veda per esempio lo studio, sia pure non recentissimo, che ricostruiva il quadro degli accordi tra Centre National
d’Etudes Spatiales francese, Stato francese (sul cui suolo, in Guyana, si trova il centro di lancio di Kourou), Arianespace,
Agenzia Spaziale Europea e Stati membri di essa: F. G. Von der Dunk, Private Enterprise and Public Interest, cit., p. 155 ss., p.
167 ss.; v. anche Décret n° 2016-1778 du 19 décembre 2016 portant publication de la déclaration de certains gouvernements
européens relative a la phase d'exploitation des lanceurs Ariane, Vega et Soyouz au Centre spatial guyanais, adoptée a Paris le 30
mars 2007 (https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=]ORFTEXT000033658797&categorieLien=id).

70 E. Petros, Les véhicules spatiaux réutilisables, in P. Achilleas, S. Hobe (eds.), Fifty Years of Space Law - Cinquante ans de droit
de l'espace, Leiden, Boston, 2020, 498-501.

71 Cfr. C. Gaubert, Insurance in the Context of National Authorisation, cit., p. 163 ss.; in generale, per una rilettura dei sistemi di
responsabilita civile alla luce del crescente ruolo delle assicurazioni, v. B. S. Markesinis, La perversion des notions de
responsabilité civile délictuelle par la pratique de 'assurance, in Revue internationale de droit compare, 1983, pp. 301-317; G.
Wagner (cur.), Tort Law and Liability Insurance, Vienna, 2005.

72 V. C. Wells, Les spécificités des contrats d’'assurances d’objets spatiaux, in L. Ravillon (dir.) Gestion et partage des risques dans
les projets spatiaux, Parigi, 2008, p. 51 ss.
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eventuale risarcimento corrisposto al proprio Stato, per indirizzare a propria volta a quest’ultimo
un’istanza risarcitoria.

In secondo luogo, si notano l'intersecarsi e l'interagire di livelli diversi di disciplina?3, richiedendo al
giurista che voglia approcciarsi alla materia uno sguardo trasversale rispetto alle tradizionali ripartizioni
della ricerca e dell'insegnamento giuridici. Il diritto internazionale si serve di un armamentario
concettuale che in qualche misura deve prendere in prestito ai sistemi di diritto privato, dove si sono
sviluppate le categorie della responsabilita extracontrattuale, pur filtrandole poi attraverso la sua
prospettiva; per quanto non regolato dai trattati (per uno Stato che ne sia parte), nonché per regolare gli
aspetti di dettaglio e le conseguenze di quanto normato dal diritto internazionale, interviene il diritto
nazionale, con discipline difficilmente riconducibili alla tradizionale bipartizione tra diritto privato e
pubblico; ancora, per quanto non specificamente definito, occorre rifarsi ai principi generali in materia di
responsabilita, che in Italia e in Francia si ritrovano essenzialmente nei Codici civili (siano essi o meno
esplicitamente richiamati dalle legislazioni speciali), ma se, per esempio, avessimo rivolto lo sguardo agli
Stati Uniti d’America, potenza spaziale preminente, avremmo dovuto rinvenire molti di questi principi
soprattutto nello stratificarsi di decisioni giurisprudenziali proprio di una cultura giuridica fondata sul
case law. Inoltre, caratterizzano la materia la presenza di corposi apparati convenzionali multilivello (che
legano reciprocamente imprese, enti pubblici, Stati, gruppi di Stati, organizzazioni intergovernative,
ecc.), soprattutto per le operazioni e i programmi spaziali di maggiore rilievo economico, e I'intreccio,
non sempre chiarissimo, tra regole di hard law e di soft law. In poche parole, poiché questo settore del
diritto si pone proprio a ridosso dell’estrema frontiera del progresso tecnologico, si assiste a un quadro
giuridico estremamente fluido, in divenire, pluralistico, in cui la mediazione tra interessi avviene
apertamente sul piano politico prima che su quello legale?4, incentivando l'interprete a un approccio
interlocutorio, mai dogmatico, interdisciplinare, consapevole dell'insufficienza del diritto positivo e
particolarmente attento alle ricadute socio-economiche delle scelte giuridiche?s.

Abstract

Il contributo ha per oggetto il tema dell’errore e della responsabilita che ne puo derivare nel particolare contesto
del diritto dello spazio, con specifico riferimento all’Europa. Dopo una panoramica del quadro di diritto
internazionale, si prendono in considerazione le regole dell’Agenzia Spaziale Europea e poi quelle interne di
Italia e Francia, per mostrare come la disciplina della materia si presenti molto stratificata.

Parole chiave: responsabilita, diritto dello spazio, assicurazioni, responsabilita oggettiva

*

The article is about error and consequent liability in space law, with particular reference to Europe. After an
overview of the general framework of international law, it takes into account the regulations of the European
Space Agency and then of Italy and France, in order to show the multiple layers of this body of rules.

Key words: liability, space law, insurance, strict liability

73 Sulla complessita del sistema delle fonti del diritto dello spazio, tra unita e frammentazione, tra livello nazionale e
internazionale e tra hard law e soft law, v. T. Cakir, Les sources du droit de I'espace, in P. Achilleas, S. Hobe (eds.), Fifty Years of
Space Law - Cinquante ans de droit de l'espace, Leiden, Boston, 2020, p. 83 ss.

74 Com’é ancora piu evidente con riferimento alle potenze spaziali emergenti e alle loro regolamentazioni delle attivita
spaziali: cfr. Y. Zhao, National Space Law in China. An overview of the current situation and outlook for the future, Leiden,
Boston, 2015, p. 38 ss.

75 Cfr. le piu generali riflessioni metodologiche di L. Moccia, Comparazione, diritto e giurista europeo: un punto di vista globale,
in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2011, n. 3, in part. pp. 784-785, che in un settore dinamico e transfrontaliero
come il diritto dello spazio possono trovare ampia applicazione.
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1. Introduzione

A far tempo dall'approvazione, nel 1984, del Progetto Spinelli di riforma costituzionale delle
Comunita europee da parte della prima legislatura direttamente eletta del Parlamento europeo (PE), il
problema della democratizzazione dei meccanismi decisionali dell'Unione europea (UE) &€ emerso
sempre piu chiaramente quale declinazione di quello, ben piu vasto, della sua costituzionalizzazione.
Entrambi sono indissolubilmente intrecciati alle problematiche derivanti dalla dicotomia tra processo
intergovernativo e costituente, strutturale al percorso di integrazione europeal.

Se l'opzione costituente ha sempre trovato un instancabile sostenitore nel PE, che dal 1984 in
avanti ha costantemente ribadito e rimarcato la necessita di creare un’UE “democratica ed efficiente di
tipo federale”?, la vastita e la portata delle fasi di crisi vissute dall’'UE e dai suoi Stati membri a partire
dalla grande recessione del 2007-2013 hanno reso sempre piu cogente anche agli occhi dei governi
nazionali la necessita di rilanciare un percorso di unificazione politica che vada oltre la mera gestione
delle emergenze e guardi a obiettivi ideali di piu lungo termine. Si tratta di una “riprogettazione” del
futuro dell'UE che implica altrettanto irrefutabilmente la necessita di coinvolgere la societa civile,
sempre piu distante e indifferente, se non ostile, all'Europa e alle sue istituzioni3.

2. La Commissione Von der Leyen, il Parlamento europeo e la Conferenza sul futuro
dell’Europa: genesi di un esperimento di democrazia sovranazionale

Il risultato di tale consapevolezza e stata l'organizzazione di una Conferenza sul futuro dell’Europa
su iniziativa di Ursula Von der Leyen, presidente della Commissione designata nel luglio 2019 dopo

* Dottore di ricerca in Storia del federalismo e dell’'integrazione europea e docente a contratto presso I'Universita degli
Studi dell'Insubria.

1 Sulla questione cfr. il recente saggio di U. Morelli, L'Unione Europea tra soprannazionalita e intergovernativo: Leviatano
europeo o regionalismo incompleto?, in F. Zucca, R. Cinquanta (cur.) La paura del “Leviatano” europeo: euroscetticismo e crisi
della democrazia, De Europa, European and Global Studies Journal, Special Issue 2021, Collane@unito, Universita di
Torino, p. 349 ss.

2 Risoluzione sui risultati delle Conferenze Intergovernative, 7 aprile 1992, in “Gazzetta Ufficiale dell'Unione europea” (d’ora
in avanti GU), C125 (18.5.1992), p. 86.

3 Al riguardo cfr. D. Preda, G. Levi (eds.), Euroscepticism. Resistance and opposition to the European Community/European
Union, Bologna, 2019.
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difficili negoziati. Nel suo opening statement alla plenaria del PE in vista della nomina definitiva, Von
der Leyen ha infatti inserito tra le sue priorita “a new push for European democracy” che coinvolga i
cittadini nella definizione del futuro dell'UE% Un impegno confermato e precisato nelle Political
Guidelines della nuova Commissione, ove viene ufficialmente avanzata la proposta della Conferenza:

I want Europeans to build the future of our Union. They should play a leading and active part in setting our
priorities and our level of ambition. I want citizens to have their say at a Conference on the Future of Europe, to
start in 2020 and run for two years. The Conference should bring together citizens, including a significant role
for young people, civil society and European institutions as equal partners. The Conference should be well
prepared with a clear scope and clear objectives, agreed between the Parliament, the Council and the
Commission>.

Ha fatto seguito, nel settembre successivo, una mission letter alla croata Dubravka Suica, vicepresi-
dente designato per la “democrazia e demografia”, alla quale Von der Leyen assegnava il compito di
guidare la Commissione affinché la Conferenza diventasse una piattaforma inclusiva in grado di realiz-
zare “a wide debate, clear objectives” e, soprattutto, “a tangible follow-up on what is agreed”¢. Per
parte sua Suica riteneva che il dibattito sul futuro dell’Europa dovesse poggiare sulla “reality of
ordinary citizens”, ovvero che la Conferenza adottasse quale “overarching principle” quello dell’'in-
clusivita: “We must listen to their hopes, concerns and expectations [and] strengthen the link between
citizens’ expectations, on the one hand, and policies and initiatives pursued at EU level, on the other
hand””. 1l principio dell'inclusivita & stato accolto anche dal Consiglio europeo, che nella riunione del
12 dicembre 2019 ha auspicato la conferenza contribuisse “allo sviluppo delle nostre politiche nel
medio e lungo periodo” in virtu di un’ “ampia consultazione dei cittadini"s.

Tuttavia in questa prima fase la visione del Commissione non & stata particolarmente “audace”,
soprattutto in merito all'eventualita di modificare i Trattati su impulso della Conferenza e dei suoi
esiti. Come sottolineato da Suica, 'opzione avrebbe dovuto essere presa in considerazione solo in un
secondo momento, una volta esaurito il potenziale di sviluppo insito nei Trattati in vigore:

Without prejudging the outcome of the Conference and without prejudice to the institutions’ prerogatives,
President-elect von der Leyen has said that she would be ready to follow up on what would be agreed at
the Conference, including by legislative action, if appropriate. [and] indicated she is open to Treaty change
but we must first use the full potential set out in the Treaties®.

Si tratta evidentemente di un nodo decisivo, dal quale dipende la credibilita politica non solo
dell'intera iniziativa, ma delle stesse istituzioni europee, gia fortemente scossa da anni di crisi e di
soluzioni non comprese dai cittadini. Da questo punto di vista ha sopperito il PE, che la stessa Suica ha
coinvolto nella definizione di un accordo interistituzionale preliminare su “concept, structure, timing

4+ U. Von der Leyen, Opening statement in the European Parliament Plenary Session, Strasbourg 16 July 2019, p. 9
(https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH 19 4230).

5 U. Von der Leyen, A Union that strives for more. My agenda for Europe. Political guidelines for the next European Commission
2019-2024, p. 19 (https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/political-guidelines-next-commission en 0.pdf).

6 U. Von der Leyen, Mission Letter. Dubravka Suica. Vicepresident for Democracy and Demography, Brussels, 1 December
2019 (https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/suica en).

7 Suica ha dettagliato la sua proposta in un questionario sottoposto al PE in vista dell’audizione del 3 ottobre presso le
Commissioni Affari Costituzionali e Affari sociali e occupazione. Il questionario, cosi come il verbale dell’audizione, sono
consultabili in https://www.europarl.europa.eu/news/en/hearings2019/commission-hearings-2019/20190910ST060
714/dubravka-suica-croatia.

8 V. https://www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2019/12/12 /european-council-conclusions-12-decem
ber-2019. Le decisioni del Consiglio sono state precedute da un Franco-German non-paper on key questions and guidelines
(https://www.politico.eu/wp-content/uploads/2019/11/Conference-on-the-Future-of-Europe.pdf), che conferma il ruolo
propulsivo dell’asse franco-tedesco.

9 Cfr. il gia citato questionario sottoposto al PE in https://www.europarl.europa.eu/news/en/hearings2019/commission-
hearings-2019/20190910ST060714 /dubravka-suica-croatia .
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and scope” della Conferenza, onde garantire che gli argomenti in discussione potessero realmente
incontrare “the wishes of European citizens and institutions”10,

Intenzionato a giocare un ruolo di primo piano nell’iniziativa, il PE si & attivato al riguardo prima
ancora di votare la nomina definitiva della Commissione il 27 novembre!!. Ha infatti nominato un
Working Group nell’ambito della Conferenza dei Presidenti, incaricato della definizione di risoluzioni e
proposte sulla struttura e I'organizzazione della Conferenzal?, mentre la Commissione Affari Costi-
tuzionali ha dato immediatamente avvio al dibattito interno, licenziando a fine 2019 un documento
che ne definiva ragioni, modalita e finalita13.

[ lavori preliminari del PE sono confluiti nella “Risoluzione sulla posizione del Parlamento europeo
in merito alla conferenza sul futuro dell'Europa” del il 15 gennaio 202014. Essa va richiamata nel
dettaglio perché segna le differenze sostanziali tra la visione prospettica del PE e quella piu contenuta
della Commissione sulle potenzialita della Conferenza. Innanzitutto, le motivazioni: secondo il PE la
Conferenza risponde alla “necessita di raccogliere le sfide interne ed esterne che I'Europa si trova ad
affrontare, come pure le nuove sfide sociali e transnazionali che non erano state del tutto previste al
momento dell'adozione del trattato di Lisbona” e che, in aggiunta alle “crisi rilevanti che I'Unione ha
attraversato” hanno reso impellente I'avvio di un processo di riforma “in molteplici settori della
governance”. Il PE poi, in quanto “unica istituzione dell'UE direttamente eletta dai cittadini europei”,
rivendica un “ruolo guida” nell'ambito dell'iniziativa, che descrive come un “processo aperto e
trasparente, basato su un approccio inclusivo, partecipativo e ben equilibrato [...] innovativo e
originale”, insistendo sul fatto che “il coinvolgimento dei cittadini, della societa civile organizzata e di
una serie di portatori di interessi a livello europeo, nazionale, regionale e locale” ne debba costituire
“I'elemento chiave” e non accessorio. Suggerisce pertanto di organizzare la Conferenza in modo da
“garantire la piena rappresentanza della diversita delle nostre societa”, ovvero con consultazioni
pubbliche da realizzarsi “avvalendosi delle piattaforme piu efficienti, innovative e appropriate, tra cui
strumenti online”, e garantendo la partecipazione dei giovani in quanto “elemento essenziale degli
effetti di lunga durata della conferenza”. Infine, nella convinzione che la credibilita e soprattutto la
legittimita politica dell'iniziativa dipendano dalla sua capacita di dare realmente avvio a una fase di
cambiamenti rilevanti, la Conferenza dovrebbe godere di “un patrocinio di alto livello” da parte del PE,
della Commissione cosi come del Consiglio. Cid non solo durante il suo svolgimento ma anche e

10 In particolare, il Commissario ha citato le questioni dello Spitzenkandidat e delle liste elettorali transnazionali, che
auspicava potessero rientrare tra le competenze della Conferenza “within a separate working strand [...] as a matter of prio-
rity”. Un auspicio condiviso dal Vicepresidente per i valori e la trasparenza, la ceca Véra Jourova, nella speranza che eventuali
nuove procedure possano essere adottate gia in occasione delle elezioni del 2024 (https://ec.europa.eu/commission/
commissioners/sites/default/files/commissioner ep hearings/answers-ep-questionnaire-jourova.pdf).

11 Election of the Commission, 27 November 2019 (https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-
0067 EN.html).

12 Hanno fatto parte del gruppo l'allora Presidente del PE David Sassoli, un rappresentante per gruppo politico - Paulo Rangel
(EPP), Gabriele Bischoff (S&D), Guy Verhofstadt (Renew), Daniel Freund (Greens/EFA), Gunnar Beck (ID), Zdzistaw
Krasnodebski (ECR), Helmut Scholz (GUE/NGL) - e Antonio Tajani in rappresentanza della Commissione Affari Costituzionali.
L'esito dei lavori e stato formalizzato il 19 dicembre 2019. Cfr. European Parliament Research Service, Preparing the Conference
on the future of Europe, EU, 2019

(https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2019/644202/EPRS BRI(2019)644202 EN.pdf).

13 ]] dibattito & terminato con I'approvazione, il 9 dicembre 2019, di un parere sotto forma di lettera: la bozza e gli emen-
damenti sono in https://emeeting.europarl.europa.eu/emeeting/committee/it/agenda/201912 /AFCO?meeting= AF CO-
2019-1209 1P&session=12-09-18-00, mentre il processo verbale & in https://emeeting.europarl.europa.eu/emeeting/
pa/en/agenda/202002/AFCO?meeting=AFC0-2020-0219 1P&session=02-19-14-30. In particolare, la Commissione ha
discusso delle modalita di selezione dei cittadini, dei rappresentanti della societa civile e dei parlamenti nazionali, nonché dei
temi oggetto della Conferenza, che avrebbero dovuto comprendere le questioni affrontate dall’ultima legislatura: iniziativa
legislativa del PE, trasformazione del Consiglio in seconda camera con votazioni a maggioranza qualificata, rule of law,
Spitzenkandidaten, liste transnazionali, governance economica, politiche sociali. Va sottolineato che alcuni membri della
Commissione hanno messo in guardia contro l'adozione di un programma troppo ambizioso, considerato il carattere
intersettoriale di certe tematiche (cfr. European Parliament Research Service, Preparing the Conference, ecc, cit., pp. 3-4).

14 Risoluzione sulla posizione del Parlamento europeo in merito alla conferenza sul futuro dell'Europa, 15 gennaio 2020, in
GU, C270 (7.7.2021), p. 71 ss.
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soprattutto al termine dei suoi lavori: il PE si impegna infatti “a dare senza indugio un seguito effettivo
alla conferenza, con proposte legislative, dando inizio a eventuali modifiche del trattato o con altre
modalita” e invita le altre istituzioni “ad assumersi lo stesso impegno”. Per questo, il PE prefigura un
“forum aperto di discussione [...] senza un risultato prestabilito” o mandati specifici, ovvero con
“priorita d'intervento predefinite ma non esaustive” e senza particolari limitazioni quanto ai “metodi
di integrazione predefiniti” (corsivi aggiunti). E quindi evidente 'ampia visione prospettica, incentrata
sui potenziali effetti di lunga durata, alla base del sostegno del PE all'iniziativa.

La Commissione ha fatto seguito poco dopo con una risposta dal tenore interlocutorio: si e
impegnata infatti ad “adottare le azioni piu efficaci, di concerto con le altre istituzioni dell'UE, per
garantire che le tematiche dibattute dai cittadini trovino espressione nel processo decisionale
dell'UE”. Ha poi suggerito di strutturare i dibattiti della Conferenza su due filoni paralleli: le priorita
e gli obiettivi che I'Unione avrebbe dovuto perseguire - in particolare, tra gli altri, i problemi
ambientali, I'equita sociale, la trasformazione digitale dell'Europa, la promozione dei valori europei,
il rafforzamento della voce dell'UE nel mondo e il consolidamento delle fondamenta democratiche
dell'Unione - e le proposte di democratizzazione istituzionale - tra le quali spiccano i candidati
capilista e le liste transnazionali. Infine, ha proposto di avviare ufficialmente la conferenza il 9
maggio 2020, festa dell’Europa, nel 70° anniversario della dichiarazione Schuman e 75 anni dopo la
fine della seconda guerra mondiale. A tal fine, ha invitato PE e Consiglio a siglare un documento
comune che definisse il “concetto, la struttura, la portata e il calendario della conferenza”15,

Tale documento, la dichiarazione comune “Dialogo con i cittadini per la democrazia - Costruire
un’Europa piu resiliente”, & stata firmato solo il 10 marzo 20211¢. L’intera iniziativa e stata infatti ine-
vitabilmente posta in standby a causa dell'imprevedibile scoppio della pandemia da Covid-19 nel
gennaio/febbraio 202017, Nel periodo di intermissione, in pieno lockdown, il Presidente e i leader dei
gruppi politici del PE hanno rilasciato una dichiarazione in occasione dell’anniversario della Dichiara-
zione Schuman. Se in tema di integrazione europea - si sostiene — ogni “crisi rappresenta un’opportu-
nita” per progredire:

La crisi attuale ha mostrato, esigendo un pesante tributo, che I'UE resta un progetto incompleto [...] Crediamo
che sia il momento di procedere a un dibattito ambizioso sul futuro dell'Europa [e] pervenire a un accordo tra
i cittadini europei sulle fondamenta politiche che vogliamo costruire per la ripresa del continente europeo. La
solidarieta & diventata la condizione principale delle nostre future conquiste comuni. In tale contesto,
restiamo convinti che [...] la Conferenza sul futuro dell'Europa, sia la sede appropriata per rispondere a tale
ambizione [e debba] essere convocata al piu presto [...] al fine di realizzare una riforma profonda dell’'Unione,
consentendole innanzitutto di adottare decisioni nell'interesse europeo comune!8,

Il PE ha fatto quindi leva sull’'emergenza sanitaria per ribadire un elemento fondamentale gia
rilevato nella risoluzione del 15 gennaio, nella quale si auspicava che “sul lungo periodo” fosse
“previsto un meccanismo permanente di dialogo con i cittadini sul futuro dell'Europa?®. Secondo il PE,
proprio la portata senza precedenti della crisi in corso impone di progettare la Conferenza non quale
evento isolato, ma come primo esperimento di un nuovo metodo integrativo: “the organisation, for the

15 Comunicazione del 22 gennaio Dare forma alla conferenza sul futuro dell'Europa, in https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0027&from=EN .

16 Dichiarazione comune del Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissione europea sulla conferenza sul futuro
dell’Europa. Dialogo con i cittadini per la democrazia — Costruire un’Europa pit resiliente, in GU, C911 (18.3.2021), p. 1 ss.

17 Vedi in proposito la Risoluzione sulla posizione del Parlamento europeo in merito alla conferenza sul futuro dell'Europa,
18 giugno 2020, in GU, C362 (8.9.2021). pp. 6-7. Pur riconoscendo la necessita del rinvio della Conferenza il PE invitava a
riprendere il progetto quanto prima, anche e soprattutto in ragione della pandemia che ha reso “ancora piu pressante” la
necessita di “ripensare 'Unione europea”,

18 V. il comunicato stampa in https://www.europarl.europa.eu/news/it/press-room/202005071PR78608/70-anni-di-
dichiarazione-schuman-dichiarazione-della-conferenza-dei-presidenti .

19 Risoluzione sulla posizione del Parlamento europeo in merito alla conferenza sul futuro dell'Europa, 15 gennaio 2020, in
GU, C270 (7.7.2021), p. 72.
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first time, of a transnational, multilingual and interinstitutional exercise of deliberative democracy”2°.
Il che di fatto, data la profondita delle tematiche in discussione, implica un potenziale costituente.

3. I precedenti storici della Conferenza e il ruolo propulsivo del PE

La necessita di democratizzare la procedura di riforma istituzionale diplomatico-internazionalistica,
fondata sulla convocazione di Conferenze intergovernative (CIG), con un “un approccio aperto e
innovatore”?! dal potenziale costituzionale e stata messa in evidenza dal Parlamento europeo fin dalla
prima revisione del Trattato di Maastricht, sfociata in quello di Amsterdam?22, Nella convinzione I’ “epoca
storica” dei “mezzi della diplomazia classica” fosse ormai conclusa, in tale occasione '’Assemblea chiese
infatti di adottare un nuovo iter di riforma corrispondente alla “doppia natura [del'UE] quale unione di
popoli e unione di Stati”23. Risoluzioni piu precise al riguardo furono adottate nella grande fase di
riforma compresa tra i Trattati di Amsterdam e Nizza, che il PE propose di “fondere” in un nuovo testo,
parzialmente costituzionale?4, cosi da dare avvio a quello che defini un “processo costituzionale”25 in
grado di accorpare i percorsi di institutional e state building che in Europa, fino a quel momento, non
erano andati di pari passo. Reclamava poi per sé, in quanto sede di formazione ed espressione della
volonta politica sovranazionale che sola poteva sostenere un processo di tale natura, “un ruolo
nettamente pit importante”2é, un “ovvio e legittimo” coinvolgimento in tutte le fasi di negoziazione?.

Tale esigenza fu ribadita con maggior enfasi dopo il Trattato di Nizza?8, quando la crisi seguita
all’attacco alle Torri Gemelle e le implicazioni politiche dell’allargamento a Est cosi come dell'intro-
duzione dell’Euro, evidentemente ingestibili con i meccanismi istituzionali in atto, resero “impre-
scindibile la contropartita dell’'Unione politica”29. Il PE colse quindi I'occasione fornita dalla “Dichia-
razione n. 23 sul futuro dell'Unione” allegata al Trattato di Nizza3? e propose di istituire una Conven-
zione con un mandato non solo ricognitivo - come quella convocata in occasione della redazione della
Carta dei diritti del 2000 - ma anche politico: la predisposizione di una bozza di testo costituzionale31.

20 CoFoE. Report on the final outcome (in seguito CoFoE final Report), May 2022, p. 5 (https://futureu.europa.eu/
pages/reporting). Sulle potenzialita della Conferenza in questo senso v. L. Moccia, Cittadini Uniti d’Europa, in F. Zucca, R.
Cinquanta (cur.), La paura del “Leviatano” europeo, ecc., cit., p. 375 ss.

21 Risoluzione sull’elaborazione della Carta dei diritti fondamentali, 16 settembre 1999, in GU, C54 (25.2.2000), p. 93.

22 Sj ricordi in merito quanto dichiarato da Altiero Spinelli gia nel 1950: “I rappresentanti degli Stati sovrani (...) riuniti in
una conferenza diplomatica non sarebbero in grado di esprimere un punto di vista europeo (...) Una conferenza di Stati
per la redazione di un patto di unione federale sarebbe una contraddizione in termini” (Rapporto di Spinelli al Consiglio dei
Popoli d’Europa (Strasburgo, 21 novembre 1950), in L. Levi e S. Pistone (cur.), Trent’anni di vita del Movimento federalista
europeo, Milano, 1973, pp. 134-135).

23 Risoluzione sul Trattato di Amsterdam, 19 novembre 1997, in GU C371 (8.12.1997), p. 99 ss. Vedi anche la Risoluzione sul
parere del PE sulla convocazione della Conferenza intergovernativa, la valutazione dei lavori del Gruppo di riflessione e la
precisazione delle priorita politiche del Parlamento europeo in vista della Conferenza intergovernativa, 13 marzo 1996, in GU
C96 (1.4.1996), pp. 88-89.

24 La parte costituzionalizzata avrebbe compreso il Preambolo, gli obiettivi dell'Unione e i diritti fondamentali, le disposizioni
concernenti le istituzioni, le procedure decisionali e le varie competenze. Cfr. Risoluzione del PE sulla preparazione della riforma
dei Trattati e la prossima Conferenza intergovernativa, 18 novembre 1999, in GU C189 (7.7.2000), p. 224. Vedi anche la
Risoluzione recante proposte per la Conferenza intergovernativa, 13 aprile 2000, in GU C40 (7.2.2001), pp. 414-415.

25 Risoluzione del PE sulla convocazione della Conferenza intergovernativa, 3 febbraio 2000, in GU C309 (27.10.2000), p. 86.

26 Risoluzione sul Trattato di Amsterdam, cit., p. 100.

27 Risoluzione del PE sulla preparazione della riforma dei Trattati e la prossima Conferenza intergovernativa, cit., p. 224.

28 Nell'opinione del PE il Trattato aveva dato “una risposta timida e in taluni casi insufficiente” alle questioni politiche in
discussione. Vedi Risoluzione del PE sul Trattato di Nizza e il futuro dell'Unione europea, 31 maggio 2001, in GU, C47E
(21.2.2002), p. 109.

29 Jvi, p. 108.

30 La dichiarazione disponeva I'avvio di un dibattito su vari temi; tra questi figurava anche la semplificazione dei Trattati, che
pero - si precisava - non si intendeva modificare nella “sostanza”. Cfr. Trattato di Nizza, in GU C80 (10.3.2001), pp. 85-86.

31 Cfr. Risoluzione del PE sul Trattato di Nizza e il futuro dell'Unione Europea, cit., p. 112 e Risoluzione del PE sul processo
costituzionale e il futuro dell’Unione, 29 novembre 2001, in GU C153E (27.6.2002), pp. 312-314.
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Approvata dal Consiglio europeo di Laeken del dicembre 200132 e inaugurata il 28 febbraio 2002, il PE
vide nella Convenzione un’importante innovazione poiché, per quanto priva di potere decisionale,
avrebbe potuto progressivamente consolidare I'ordinamento giuridico dell’'UE “nella forma di una
Costituzione, vincolante per i suoi Stati e i suoi cittadini”. Tale potenzialita era insita nella sua
composizione, riflesso della doppia legittimita delle istituzioni europee ed espressione del “pluralismo
politico europeo”33. Va poi ricordata l'organizzazione, a latere della Convenzione, di una Youth
Convention e di un Forum per le organizzazioni della societa civile, nella forma di una rete strutturata
consultabile in merito a questioni specifiche.

Com’e noto il testo licenziato dalla Convenzione nel luglio del 2003, che “rifondava” le istituzioni
accorpando Trattati e Carta dei diritti, aveva un valore solo preparatorio: incaricata della sua reda-
zione definitiva fu infatti un’ennesima CIG. Riunita tra l'ottobre 2003 e il giugno del 2004, essa
produsse un “Trattato costituzionale” che, per quanto ridimensionato, secondo il PE rappresentod nel
complesso “un buon compromesso”34. In ogni caso I’Assemblea, a vicenda conclusa, pose I'accento
sullimportanza della Convenzione, che auspico fosse codificata quale nuovo “metodo” di riforma
istituzionale35, un metodo ibrido tra prassi intergovernativa e costituzionale da utilizzare in attesa che
il terreno politico fosse maturo per la convocazione di una vera e propria assemblea costituente.

Le prospettive intraviste dal PE furono pero immediatamente inficiate: il Trattato, firmato a Roma
il 29 ottobre 2004, non ottenne la ratifica in Francia e nei Paesi Bassi I'anno successivo e quando nel
giugno 2007 il Consiglio europeo decise di uscire dall'impasse, convoco direttamente una nuova CIG
per la redazione di un classico Trattato internazionale di revisione. Con la sua sottoscrizione il 13
dicembre 2007 a Lisbona I'UE, secondo il PE, rinunciava “all’ambizione di creare un Trattato
costituzionale unico”36. Del testo del 2004 il nuovo Trattato recepi infatti solo le riforme in grado di
consentire all'lUE da poco allargata di funzionare il pii agevolmente e democraticamente possibile,
mentre fu rigettata qualsiasi caratterizzazione di natura costituzionale3’. Il che significava ricusare un
progetto - e un metodo - espressione di tutte le componenti della societa politica e civile europea, e
con essi I'avvio di un processo realmente costituente38,

Al di 1a dell’esito, la vicenda della Convenzione fece emergere in piena luce il reale ostacolo alla
costruzione - e costituzionalizzazione - di un’Europa pienamente democratica: la natura, in ultima

32 Vedi le Conclusioni del Consiglio europeo di Laeken, 14-15 dicembre 2001 (https://www.consilium.europa.eu/
media/20947/68836.pdf). Va ricordato che la Convenzione fu convocata dal Consiglio ai fini di un dibattito preliminare
sull’“avvenire dell’Europa”. L’adozione di una carta costituzionale, pur compresa tra gli argomenti in discussione, non era
quindi oggetto di un mandato istituzionale.

33 Risoluzione del PE sul processo costituzionale e il futuro dell’'Unione, cit., p. 312. La Convenzione, presieduta da Valéry
Giscard D'Estaing (vicepresidenti Giuliano Amato and Jean-Luc Dehaene) comprendeva infatti rappresentanti dei governi
e dei parlamenti nazionali dei Paesi membri e di quelli candidati, del PE e della Commissione, nonché, in qualita di
osservatori, rappresentanti del Comitato Economico e Sociale, del Comitato delle Regioni e delle parti sociali.

34 Per quanto, onde rendere il testo “accettabile” a tutti gli Stati, fossero state “inevitabilmente” escluse le proposte piu
federalizzanti, come la sostituzione del voto all'unanimita in Consiglio con un nuovo sistema a maggioranza qualificata, il
PE sosteneva che il Trattato configurasse un quadro istituzionale “stabile e duraturo” con potenziale per ulteriori sviluppi.
Vedi Risoluzione del PE sul Trattato che adotta una Costituzione per I'Europa, 12 gennaio 2005, in GU C247E (6.10.2005), p.
88 ss. Sul valore del Trattato quale testo intermedio pre-costituzionale cfr. G. P. Orsello, Dalla dichiarazione di Laeken al
progetto di Costituzione europea e all’allargamento dell’Unione, in A. Landuyt, D. Pasquinucci (cur.), L’'Unione Europea tra
costituzione e governance, Bari, 2004, p. 29 ss.

35 Risoluzione del PE sul progetto di trattato che istituisce una Costituzione per I'Europa recante parere del Parlamento
europeo sulla convocazione della Conferenza intergovernativa (CIG), 24 settembre 2003, in GU C77E (26.3.2004), p. 256.

36 Risoluzione del PE dell’11 luglio 2007 sulla convocazione della Conferenza intergovernativa (CIG): parere del Parlamento
europeo (articolo 48 del Trattato sull’'Unione Europea), in GU C175E (10.7.2008), p. 348.

37 Risoluzione del PE del 20 febbraio 2008 sul Trattato di Lishbona, 20 febbraio 2008, in GU C184E (6.8.2009), pp. 29-30.

38 | lo stesso PE, consapevole della valenza storico-politica della propria attivita istituzionale, a sottolineare la continuita
tra Convenzione e Conferenza del futuro dell’Europa nel gia citato briefing del 2019 Preparing the Conference on the future
of Europe. 1l documento € stato infatti approntato dallo European Parliament Research Service, un ente facente capo al PE
stesso che dal novembre 2013 sostiene ricerche indipendenti ad opera di studiosi specializzati sull'Unione Europea, al
duplice fine di supportare l'attivita del PE e promuoverne la conoscenza e la visibilita (https://www.europarl.europa.eu/
at-your-service/it/stay-informed/research-and-analysis e https://epthinktank.eu/).
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analisi confederale, del potere decisionale politico. Non € quindi un caso se il PE torno a segnalare
I'opzione della Convenzione dopo I'adozione del Fiscal Compact nel 2012. Rilevando come il Trattato
sulla stabilita, sul coordinamento e sulla governance nell'Unione economica e monetaria fosse stato
adottato “in un contesto intergovernativo esterno ai trattati”, '’Assemblea faceva presente I'opportu-
nita di procedere al completamento dellUEM con una procedura in due fasi: lo “sfruttamento
immediato e pieno delle potenzialita dei trattati vigenti” cui far seguire un procedimento di modifica
degli stessi. La riforma dei Trattati avrebbe dovuto essere definita “mediante una Convenzione” che -
si insisteva - “goda della massima legittimita democratica possibile, anche attraverso il coinvolgi-
mento delle parti sociali, della societa civile e degli altri portatori di interessi, prenda le sue decisioni
in plenaria secondo regole pienamente democratiche, disponga di tempo sufficiente per deliberazioni
serie e approfondite e operi in piena trasparenza [con] riunioni [...] aperte al pubblico”3°.

L’approccio bi-fasico alla riforma dell’'UE, “nel quadro dei trattati e oltre i trattati”, fu ribadito dal PE
nel 2017, quando I'UE si scopri bersaglio “di forze politiche euroscettiche o apertamente antieuropee”
generate dalle crisi molteplici e su piu livelli (economica, finanziaria, sociale e migratoria) ed esacer-
bate dalla “delusione dei suoi cittadini rispetto al progetto europeo”4% che avevano trovato un inusi-
tato vessillo nel referendum sulla Brexit del giugno 2016. Tuttavia proprio a fronte di tali eventi il PE
si spingeva oltre e, denunciando chiaramente la deriva intergovernativa in corso in Europa, rilevava la
necessita di una riforma piu profonda dell’'UE, che fosse il frutto di una rielaborazione del progetto
europeo sulla base delle mutate condizioni interne ed esterne. Individuava infatti nel “fallimento della
governance imputabile alla continua e sistematica ricerca dell'unanimita in seno al Consiglio”,
nell’'assenza di “un unico potere esecutivo credibile” e soprattutto nella mancanza di “una visione
comune da parte degli Stati membri per quanto riguarda il futuro” la causa ultima dell’incapacita di
procedere sulla via di una maggiore integrazione politica, che di fatto era 'unica via da percorrere per
risolvere efficacemente il cluster di problematiche in atto. A tal proposito il PE ricordava come “lo
sviluppo di un dialogo sistematico con le organizzazioni della societa civile e il rafforzamento del
dialogo sociale” fossero “essenziali per superare I'euroscetticismo e riaffermare 'importanza [...] della
costruzione di una democrazia partecipativa e inclusiva” che - sottolineava a ragion veduta - era il
necessario “complemento della democrazia rappresentativa”. Per questo era necessario far precedere
le future riforme da una “riflessione sul futuro dell'Europa” e da “un accordo su una visione comune
per le attuali e future generazioni di cittadini europei”. La modalita proposta era ancora quella della
Convenzione, estesa pero alla cittadinanza: essa avrebbe infatti dovuto fungere da “piattaforma
appropriata” per il dialogo tra i “rappresentanti dei parlamenti nazionali, dei governi di tutti gli Stati
membri, della Commissione, del Parlamento europeo e degli organi consultivi dell'UE” con i cittadini
europei e la societa civile. Precisando, da ultimo, che i Trattati conferivano al PE la facolta di insistere
sulla convocazione di una convenzione contro il parere del Consiglio europeo*!, il PE sperava questa
potesse essere convocata in occasione delle celebrazioni per il 60° anniversario dei Trattati di Roma+“2,

Nella fase di (pitt 0 meno concreta) volonta riformatrice che, a cavallo di tale anniversario, sembro
pervadere le istituzioni europee - si vedano in particolare il Libro bianco della Commissione del 1
marzo 2017, i successivi cinque documenti di riflessione43, nonché il discorso sullo stato dell'Unione di

39 Risoluzione del PE del 12 dicembre 2013 sui problemi costituzionali di una governance a pit livelli nell'Unione europea, in
GU C468 (15.12.2016), pp. 178-179 e 186.

40 Risoluzione del 16 febbraio 2017 sul miglioramento del funzionamento dell'Unione europea sfruttando le potenzialita del
trattato di Lisbona, in GU C252 (18.7.2018), p. 216.

41 Risoluzione del 16 febbraio 2017 sulle evoluzioni e gli adeguamenti possibili dell'attuale struttura istituzionale dell'Unione
europea, in GU C252 (18.7.2018), pp. 203, 205-207.

42 Vedi anche la Risoluzione del 16 marzo 2017 sulle implicazioni costituzionali, giuridiche e istituzionali di una politica di
sicurezza e di difesa comune: possibilita offerte dal trattato di Lisbona, in GU C263 (25.7.2018), p. 125 ss.

43 White paper on the future of Europe. Reflections and Scenarios for the EU 27 by 2025 (https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=COM:2017:2025:FIN). Nel documento la Commissione descrisse cinque possibili scenari per il
futuro dell'integrazione al fine di stimolare il dibattito, senza esprimersi sull’'opportunita di un’opzione specifica. I refle-
ction papers sono in https://ec.europa.eu/info/future-europe/white-paper-future-europe/white-paper-future-europe-
five-scenarios en.
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Jean-Claude Juncker del 13 settembre 201744 - cosi come i governi - si pensi al discorso alla
Sorbona di Emmanuel Macron del 26 settembre 201745 e all’ “Agenda dei leader” adottata dal
Consiglio europeo I'ottobre successivo*6 - il PE adotto, nel febbraio 2019, un’importante risoluzione
sullo “stato del dibattito sul futuro dell’Europa”. In essa si presentava il progetto di una Convenzione
in merito come lo strumento piu opportuno per procedere, da un lato, a una riforma costruttiva
dell’'UE contrastando, dall’altro, il rafforzamento del metodo intergovernativo in atto dal 2012.
Dopo aver elencato le molteplici sfide “interne ed esterne, attuali e future che I'Unione affronta e
affrontera in un contesto globale instabile e complesso”, ricordava la responsabilita delle sue
istituzioni nel “promuovere i valori democratici, i principi fondanti e gli obiettivi dell'integrazione
europea”, e osservava come “l'intensificazione del dibattito sul futuro dell'Europa” avesse trovato
riscontro nelle discussioni tenute dal Parlamento con i capi di Stato o di governo#?, nelle riunioni
interparlamentari di commissione e nelle consultazioni con i cittadini organizzate a livello
istituzionale e governativo48. Il PE sosteneva fosse pertanto “il momento opportuno e propizio per
promuovere una significativa partecipazione civica al progetto europeo, [...] e incoraggiare un
dialogo regolare” con i cittadini. Nella convinzione questi ultimi volessero “un’Europa che protegga i
loro diritti, il loro benessere e il loro modello sociale sulla base della sovranita condivisa”, invitava
quindi i capi di Stato e governo a “seguire questa direzione con un rinnovato spirito di solidarieta e
collaborazione”. Ammonendoli peraltro dello “squilibrio” che le reiterate crisi avevano generato tra
le istituzioni dell’'Unione e che, paradossalmente, vedeva da un lato il Consiglio europeo esercitare
“da tempo” l'iniziativa politica “a scapito del diritto d’iniziativa della Commissione” cedendo,
dall’altro, alla “tentazione frequente e diffusa di attribuire decisioni impopolari a Bruxelles e di esen-
tare le autorita nazionali dalle loro responsabilita e politiche”. Se quindi - concludeva il PE - si fosse
deciso di procedere a una revisione dei Trattati, la portata delle decisioni da prendere imponeva la
convocazione di una convenzione inclusiva, “spazio di riflessione e impegno con i portatori di
interessi e i cittadini” sul futuro dell’Europa#.

. riorities/state-union-speeches/state-union-2017 it. Ai cinque scenari di cui sopra Juncker

agglungeva un sesto: rafforzare 'Europa sulla base dei valori della liberta, dell’'uguaglianza e del rispetto della rule of law.

45 [nitiative for Europe, Speech by M. Emmanuel Macron, Paris, 26 September 2017 (https://www.elysee.fr/en/emmanuel-
id -f

46 Leaders Agenda. October 2017. Building our future together (https:/ /www consﬂlum europa.eu/media/21594 /leaders-
agenda.pdf ). Vanno qui ricordate anche le prese di posizione bilaterali o multilaterali, come le dichiarazioni Bringing the EU
forward in 2018, adottata nel gennalo 20 18 al Summlt of the Southern European Union Countries di Roma
(https:
llegatl[governozDeclaratlonIVEUSouthSummlt pdf), e quella franco- tedesca di Mesenberg del glugno successivo
(https: .
18) cui fece segulto il Trattato di Aachen nel gennalo 2019 (https://www. dlDlomatle gouv. fr/en/countrv flles/germanv/
france-and-germany/franco-german-treaty-of-aachen/).
47 Nel 2018 e fino all’aprile 2019 la plenaria del PE aveva infatti organizzato una serie di dibattiti con 20 leader degli Stati
membri, in modo da poter discutere apertamente e con un approccio costruttivo della loro visione sul futuro dell’Europa. Il
report finale dell'iniziativa e in https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS IDA(2019)637948.
48 La Commissione Juncker organizzo una serie di Citizens' Dialogue conferences volte a comunicare 'agenda politica alla
cittadinanza e a raccoglierne i pareri, il cui report finale, licenziato nel 2019, fu consegnato al Consiglio europeo (docu-
mentazione reperibile in https://ec.europa.eu/info/progress-reports-citizens-dialogues-and-consultations en). L'iniziati-
va riprendeva i 51 Citizens' Dialogues svolti durante la Commissione Barroso in ogni Stato membro e coronati da un
dibattito paneuropeo con le istituzioni europee (piattaforma e documentazione relativa in https://ec.europa.eu/archives/
debate-future-europe/index en.htm; https://ec.europa.eu/archives/debate-future-europe/citizens-dialogues/belgium/
brussels3/dialogue en.pdf ). Quanto alle iniziative governative, tra aprile e ottobre 2018 ebbero luogo su impulso di
Macron le European Citizens consultations, dibattiti effettuati a livello nazionale ma nel quadro dellUE (Report in
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14535-2018-INIT/en/pdf).
49 Risoluzione del Parlamento europeo del 13 febbraio 2019 sullo stato del dibattito sul futuro dell'Europa, in GU C449
(23.12.2020), p. 90 ss.
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4. La Conferenza tra pandemia e guerra: quale futuro per quale Europa?

Con la Dichiarazione comune del 10 marzo 2021, firmata dai presidenti del PE David Sassoli, del
Consiglio Anténio Costa e della Commissione Von der Leyen, la Conferenza ha potuto finalmente
trovare il suo punto di avvio. Le prospettive e le ambizioni che traspaiono dal documento appaiono
tuttavia piuttosto ridimensionate rispetto a quanto auspicato nel 2019 dal PE e in cid sicuramente il
peso del Consiglio non puod essere stato minimale. Se la pandemia infatti, avendo “messo alla prova il
modello unico dell'Unione europea come mai prima d’ora”, ha sicuramente incitato alla realizzazione
dell’iniziativa, ha pero indotto a farlo con una certa cautela rispetto ai suoi obiettivi concreti, data
I'incertezza sulla tenuta economica e sociale dell'intera UE e le problematiche interne degli Stati
membri, provati dai ripetuti lockdowns e dalle difficolta politiche di controverse campagne vaccinali.
Forse per questo I'impegno dei tre presidenti appare alquanto generico e in questa fase non sembra
contemplare la possibilita di una riforma dei Trattati: essi garantiscono infatti di voler “ascoltare gli
europei e [...] dare seguito alle raccomandazioni formulate dalla conferenza, nel pieno rispetto delle
nostre competenze e dei principi di sussidiarieta e proporzionalita sanciti dai trattati europei”. In ogni
caso, la Dichiarazione ha recepito alcuni degli elementi fondamentali dell'idea di Conferenza patroci-
nata dal PE. Innanzitutto i principi da porre a suo fondamento: “inclusivita, apertura e trasparenza”,
cosi da assegnare alla cittadinanza in senso ampio un “ruolo piu incisivo nella definizione delle future
politiche e ambizioni dell'Unione”, migliorandone in tal modo la complessiva “resilienza”. In secondo
luogo, le modalita: la Conferenza e infatti concepita come un “processo ‘dal basso verso l'alto’,
incentrato sui cittadini” da effettuarsi tramite “molteplici eventi e dibattiti organizzati in tutta
I'Unione, nonché attraverso una piattaforma digitale multilingue interattiva”. I ridimensionamenti piu
rilevanti rispetto alla proposta del PE riguardano la struttura prevista per i lavori, che tuttavia, a ben
guardare, sembra svelare delle sfumature non irrilevanti nell'impostazione politica di fondo. La
dichiarazione suggerisce infatti di integrare i panel europei di cittadini a livello sovranazionale, fulcro
della visione del PE, con eventuali panel di cittadini a livello nazionale, “in linea con le proprie
specificita nazionali o istituzionali”. Si tratta di una configurazione duplice che sembra denotare
I'usuale difficolta a superare del tutto I'ottica nazionale. Inoltre, un “meccanismo di feedback” non
meglio specificato assicurerebbe la trasposizione delle idee formulate dalla Conferenza “in
raccomandazioni concrete per le future azioni dell'UE”. Raccomandazioni quindi, non necessariamente
iniziative legislative, come auspicato dal PE I'anno precedente.

A dispetto di tali ridimensionamenti, il carattere sostanzialmente “europeo” della Conferenza non &
stato perd messo in discussione: dotata di “un’identita unica” garantita da una “Carta della
conferenza”, la Dichiarazione comune I'ha infatti posta sotto “l'egida” delle tre istituzioni, rappr-
esentate dai presidenti del PE, del Consiglio e della Commissione europea nelle funzioni di presidenza
congiunta, affidandone la gestione a un Comitato esecutivo coadiuvato da un segretariato comune. Il
dato piu degno di nota & come l'aspetto forse piu cruciale della proposta del PE - lelasticita del
mandato e la flessibilita nei risultati - venga confermato con delle limitazioni indicative di un orien-
tamento decisamente pit moderato quanto all'effettivo impatto politico che si accorda all'iniziativa. La
Dichiarazione prevede infatti l'istituzione di una plenaria della Conferenza deputata alla periodica
discussione delle raccomandazioni dei panel di cittadini a livello nazionale ed europeo “senza un esito
prestabilito e senza limitare il campo di applicazione a settori d’'intervento predefiniti”. Composta da
rappresentanti delle tre istituzioni europee, dei parlamenti nazionali e dei cittadini “su un piano di
parita”, la plenaria € incaricata della formulazione di un report finale da presentare alla presidenza
congiunta per un esame rapido delle modalita di attuazione agendo - si teneva a precisare -
“nell’ambito delle proprie competenze e conformemente ai trattati”. Questo perché “la portata della
conferenza” dovrebbe “riflettere” i settori in cui 'UE “ha la competenza ad agire” o in cui la sua
“azione” sarebbe “vantaggiosa per i cittadini europei”. I quali, in ogni caso, restano “liberi di sollevare
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ulteriori questioni che li riguardano”s?. Con cio la Dichiarazione sembrerebbe porre un limite
implicito: la Conferenza puo discutere di tutto, ma non tutto potra essere realizzato.

La Conferenza, inaugurata il 9 maggio 2021 a Strasburgo5! poco dopo l'attivazione di una
piattaforma digitale multilingue per la raccolta e la discussione delle idee dei cittadini52, ha visto
I'organizzazione di sei National Citizens’ Panels53, migliaia di eventi a livello nazionale o locale5* e
soprattutto quattro European Citizens’ Panels riguardanti: “Un’economia piu forte, giustizia sociale e
occupazione/Istruzione, cultura, gioventu e sport/Trasformazione digitale”; “Democrazia europea/
Valori e diritti, Stato di diritto, sicurezza”; “Cambiamenti climatici, ambiente/salute”; “L’'UE nel
mondo/Migrazione”ss. I risultati di tali dibattiti sono stati discussi durante le sette plenarie che, pre-
siedute dai Co-Chairs del Comitato esecutivo (Guy Verhofstadt per il PE, Dubravka Suica per la
Commissione, e Clément Beaune per la presidenza francese del Consiglio, in essere a chiusura della
Conferenza)>é si sono riunite dal 19 giugno 2021 al 29-30 aprile 2022, sessione finale nella quale sono
state approvate le conclusioni dei nove gruppi di lavoro tematici della Conferenza, organizzati a
margine della plenaria tra ottobre 2021 e aprile 202257.

Secondo la Conferenza stessa le proposte sono il risultato di una “unparalleled determination from
the EU institutions, the Member States, but also and above all from European citizens, to debate the
European Union’s challenges and priorities” e, soprattutto, “to introduce a new approach to the Euro-
pean project”58. Se lo scoppio della guerra in Ucraina ha infatti inevitabilmente influenzato le proposte

50 Dichiarazione comune del Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissione europea sulla conferenza sul futuro
dell’Europa. Dialogo con i cittadini per la democrazia - Costruire un’Europa piti resiliente, cit.

51 Una descrizione sintetica della composizione e del funzionamento della Conferenza e presente in una Infographic
preparata dallo European Parliament Research Service (https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/
EPRS ATA(2021)690610). Un resoconto dettagliato € invece in CoFoE final Report, cit. Il regolamento interno approvato
dal Comitato esecutivo, che ha delineato fondamenti e principi in cui inquadrare i lavori nonché le modalita di interazione
tra gli organi e le strutture della Conferenza, & in https://futureu. europa.eu/uploads/decidim/attachment/file/
27326/it.pdf.

52 La piattaforma € in https://futureu.europa.eu/?locale=it. Attivata il 19 aprile 2021, essa ha registrato quasi 5 milioni di
visitatori e 52.346 partecipanti, ha organizzato 6.465 eventi (per un totale di 652.532 partecipanti), e raccolto piu di 17.000
contributi (a tal proposito pare opportuno sottolineare come il tema piu gettonato sia stato “European democracy”). Gli input
sono stati tracciati in report periodici, recepiti dai panels dei cittadini europei e infine dibattuti durante le plenarie. La
piattaforma ha inoltre avuto un ruolo fondamentale in termini di trasparenza e accessibilita ai lavori della Conferenza e alla
relativa documentazione: CoFoE final Report, cit.,, pp. 11-14.

53 | panel sono stati organizzati da Belgio (ottobre 2021), Francia (settembre-ottobre 2021), Germania (gennaio 2022), Italia
(marzo 2022), Lituania (gennaio 2022) e Paesi Bassi (settembre 2021), sulla base di regole comuni fissate nel maggio 2021. |
risultati sono stati discussi dalle plenarie di gennaio e marzo 2021 (sui contenuti cfr. CoFoE final Report, cit.,, pp. 22-25). 1l fatto
che siano stati realizzati soltanto da 6 Stati membri (di cui 5 fondatori) puo essere interpretato come un indice della scarsa
attenzione delle classi politiche nazionali all'evento, e per estensione, alla democrazia sovranazionale.

54 CoFoE final Report, cit, pp. 26-33. Tra questi, va segnalato lo European Youth Event (8-9 ottobre 2029) che ha visto la
partecipazione di 10.000 giovani riproponendo quanto gia accaduto in occasione della Convenzione del 2002-2003 (vedi supra).
55 Definiti “A central and particularly innovative feature” (CoFoE final Report, cit., p. 9), i panel hanno coinvolto 200 cittadini
europei ciascuno (almeno una cittadina e un cittadino per Stato membro, e per un terzo trai 16 e i 25 anni), scelti in modo
casuale nell’estate 2021 e rappresentativi della diversita dellUE quanto a origine geografica, genere, eta, contesto
socioeconomico e livello di istruzione. Essi si sono riuniti in tre occasioni: la prima volta in presenza a Strasburgo, la seconda
online, la terza in presenza a Dublino, Firenze, Varsavia/Natolin e Masstricht. Le raccomandazioni adottate sono state
presentate e dibattute dagli 80 rappresentanti dei panel stessi nella plenaria e nei suoi working groups a gennaio e marzo
2021 e poi ridiscusse con i panelists il 23 aprile (sulle riunioni, I'organizzazione dei lavori e la relativa documentazione cfr. ivi,
pp- 15-22 e https://futureu.europa.eu/pages/european-citizens-panels? locale=it).

56 Com’e intuibile, il rappresentante del Consiglio € cambiato nel corso della Conferenza con la rotazione della presidenza
dell’'UE. Il Comitato esecutivo, incaricato della governance dei lavori e della mediazione tra la plenaria e la Presidenza
congiunta, ha compreso altri 3 rappresentanti del PE, del Consiglio e della Commissione.

57 Oltre a 108 cittadini europei, la plenaria ha riunito i rappresentanti delle istituzioni e della societa (108 del PE, 54 del
Consiglio, 3 della Commissione, 108 dei parlamenti nazionali, 18 del Comitato delle Regioni, 18 del Comitato Economico e
Sociale, 6 degli enti regionali, 6 degli enti locali, 12 delle parti sociali, 8 della societa civile), cosi come della Conferenza
stessa (80 dei Panel dei cittadini, 27 dei Panel ed eventi nazionali, il Presidente dello European Youth Forum). Cfr CoFoE
final Report, cit., pp. 35-41.

58 Jbid,, cit., p. 5.
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riguardanti il ruolo dell’lUE nel mondo>9, incentrate sulla “riduzione della dipendenza” da “attori
stranieri” nei settori strategici dal punto di vista economico ed energetico e sulla capacita di prendere
“decisioni rapide ed efficaci” nel campo della difesa comune cosi da svolgere un ruolo di primo piano
nella sicurezza globale®, decisamente piu radicate nella storia dell'UE e nel contempo piu strutturate
in riferimento al suo futuro sono le richieste relative alla democrazia europea. La Conferenza ha infatti
chiaramente espresso la volonta di realizzare in Europa una reale ed effettiva partecipazione dei citta-
dini sviluppando una “piena esperienza civica”, incrementando il dibattito transnazionale, migliorando
il processo decisionale e sostenendo i fondamenti ideali della democrazia “al livello europeo”. In
termini pratici: rivalutando il sistema di votazione all'unanimita e i meccanismi di applicazione del
principio di sussidiarieta e di multilevel governance®l. Sono esigenze non nuove, piu volte emerse nelle
fasi di riforma dei Trattati e poi in occasione delle crisi dell'ultimo quindicennio, eppure mai realizzate
poiché, al netto dei discorsi e delle temporanee narrazioni istituzionali e governative, ledono il
principio confederale che ancora muove la politica europea nei settori di maggior interesse nazionale.

Per questo, in una risoluzione approvata il 4 maggio 202262 il PE ha ritenuto necessario esprimere
una posizione istituzionale netta sul “seguito da dare” alla Conferenza, che, data la “situazione senza
precedenti” che ne ha accompagnato i lavori, impone “un nuovo slancio all'integrazione europea” di
vasta portata e di lungo periodo. Sottolineando significativamente che “I'UE sara giudicata per la sua
capacita di uscire dalle crisi in atto”, il PE ritiene infatti che “al di la delle proposte legislative” sia
opportuno “avviare una stagione di riforme istituzionali mirate a [...] concretare le aspettative” dei
cittadini, la cui partecipazione al processo decisionale dell'UE dovrebbe essere “continua”. Soddisfatto
“per le proposte ambiziose e costruttive formulate dalla Conferenza”, che a suo parere ha rappre-
sentato “un’occasione unica per offrire all'UE proposte lungimiranti”, sottolinea la necessita di “cam-
biare in maniera ambiziosa alcune delle nostre politiche piu cruciali” poiché le conclusioni della Confe-
renza “esigono la modifica dei trattati, anche per quanto riguarda la semplificazione dell’architettura
istituzionale dellUE, una maggiore trasparenza e rendicontabilita nel processo decisionale e una
nuova riflessione sulle competenze dell’'UE”. Si dichiara quindi “pronto a svolgere il proprio ruolo” in
questo senso, invitando la sua Commissione per gli affari costituzionali ad avviare la procedura per la
revisione dei Trattati e tornando a chiedere la convocazione di una Convenzione. Come espresso da
Verhofstadt infatti, “Let’s make the Conference a historic event! The only way to be true to the
conclusions of the Conference is to call for a Convention”é3.

Poco dopo, il 9 maggio 2022, 1a Conferenza ha concluso i suoi lavori con I'approvazione di un report
finale comprendente 49 proposte sui temi affrontati dai panel dei cittadini e trasmesso alle tre
istituzioni della Presidenza. In tale occasione il Presidente del PE, Roberta Metsola, ha ribadito la linea
“convenzionale” dell’Assemblea in un discorso completamente incentrato sulla situazione Ucraina, cui
lega strettamente lo sviluppo della democrazia europea:

59 Lo sottolinea la Commissione stessa nelle Q&A pubblicate in data 9 maggio 2022 sul sito istituzionale: “The geopolitical
developments during the Conference, and especially the Russian invasion of Ukraine, gave a new perspective to the
Conference process [...] Ukrainian citizens and Members of the Parliament were heard during the Plenary and invited to
the closing event of the Conference. Several citizens’ recommendations became more prominent in the light of these
developments and Plenary discussions frequently considered the proposals in the new geopolitical context”. https://ec.
europa.eu/commission/presscorner/detail/it/ganda 22 2863

60 CoFoE final Report, cit.,, pp. 61-67.

61 [bid., pp. 79-84.

62 Risoluzione del Parlamento europeo del 4 maggio 2022 sul seguito da dare alle conclusioni della Conferenza sul futuro
dell'Europa in https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0141 EN.html. In particolare, il PE ritiene
che per il conseguimento di una maggiore integrazione politica e di un’autentica democrazia sia necessario conferire il
diritto di iniziativa legislativa all’Assemblea sovranazionale e abolire l'unanimita in seno al Consiglio.

63 Citazione tratta da Conference on the Future of Europe. Report on the final outcome. Factsheet (https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/en/FS 22 2942). Piu caute le considerazioni finali espresse dal Comitato esecutivo nel suo
complesso: “The next step in this process is to come up with concrete EU action building on the outcome of the Conference
[...]- EU institutions will now therefore examine this report and its follow-up, each within the framework of their competences
and in accordance with the Treaties (CoFoE final Report, cit., p. 93).
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The post-February 24th world is a very different one. [...] Europe’s role has changed with it. [...] How we
have responded to the invasion and how we must continue to respond is the litmus test of our values [and]
must be the blueprint going forward. The future of Europe is tied to the future of Ukraine. [...] And let me
tell you here today that the European Parliament will fight for a stronger Europe and all of what Europe
means. [...] However, this Conference also proves that there exists a gap between what people expect, and
what Europe is able to deliver at the moment6+.

E stata quindi l'inquietante minaccia del ritorno della guerra in Europa a forzare la mano ai
rappresentanti istituzionali dell'Unione inducendoli a prendere in considerazione misure piu radicali.
La questione € stata posta apertamente sia da Der Leyen che da Macron, che nei rispettivi discorsi alla
cerimonia di chiusura della Conferenza hanno riconosciuto che le riforme proposte dalla Conferenza,
proprio in considerazione del coevo contesto di incertezza e instabilita politica, implicano una
profonda modifica del quadro giuridico, istituzionale e perfino geografico, dell'UE. Implicano, in
sostanza, un mutamento strutturale che dia una soluzione stabile e duratura alla crisi in corso nella
misura in cui e in grado di riattivare un processo di unificazione politica da tempo incagliato sulla mera
gestione delle emergenze. Entrambi circoscrivono tale mutamento a tre riforme: la revisione dei
Trattati, 'abolizione (o la riduzione) della votazione all'unanimita nei settori chiave (che pero non
definiscono) e I'istituzionalizzazione della formula della Conferenza quale parte integrante del processo
legislativo sovranazionale. E per entrambi, la via del futuro trova la sua bussola nel passato. I loro
discorsi iniziano infatti con un riferimento al “sogno” di pace e democrazia internazionale propugnato
dai due fondatori dell'UE: Robert Schuman per Macron e Ursula Hirschmann per Der Leyen.

Quest’'ultima ha focalizzato il suo intervento sulla situazione bellica, affiancando riforme dell’'UE e
sostegno all'Ucraina quali elementi compresi nello stesso orizzonte ideale che ha dato vita alle
istituzioni europee ma non necessariamente dipendenti I'uno dall’altro. Essa ha infatti sottolineato che
se molti degli input provenienti dalla Conferenza possono essere implementati contestualmente alle
misure da prendere nel quadro della crisi in corso, “even beyond this, there is a need to go further”. E
cita tre specifici ambiti:

I have always argued that unanimity voting in some key areas simply no longer makes sense if we want to
be able to move faster. Or that Europe should play a greater role - for example, in health or defence, after
the experience of the last two years. And we need to improve the way our democracy works on a
permanent basis. [...] I will propose that, in the future, we give Citizens’ Panels the time and resources to
make recommendations before we present key legislative proposals.

Sono questioni che, evidentemente, non possono essere affrontate senza prendere in considera-
zione I'eventualita di modificare i Trattati: “The point is, you have told us where you want this Europe
to go. And it is now up to us to take the most direct way there, either by using the full limits of what we
can do within the Treaties, or, yes, by changing the Treaties if need be”65.

Anche Macron, ribadite le motivazioni ideali e politiche del sostegno europeo all’'Ucraina, ha offerto
un’interpretazione prospettica della contingenza storica, che da fase critica puo e deve diventare un
momento di transizione verso nuovi assetti istituzionali: “when peace returns to European soil, we will
need to build new security balances”. Cio e possibile proprio grazie a quel “unprecedented breath of
democracy” che é stata la Conferenza per il futuro dell’Europa: “What you have done, and what has
never been seen before, is to be fully involved in the design, at a challenging time in our history, and to
create through collective deliberation”. Secondo Macron, le proposte della Conferenza sono riassumi-
bili in due obiettivi chiave per I'UE del futuro: “independence” ed “effectiveness” anche “in times of

64 Discorso riportato in https://www.europarl.europa.eu/news/it/press-room/20220509IPR29127 /metsola-this-is-the-
moment-to-answer-europe-s-call.

65 Speech by President von der Leyen at the closing event of the Conference on the Future of Europe, Strasbourg, 9 maggio
2022 (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/it/speech 22 2944).
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peace, when there are no crises [...] making quick, collective decisions, investing heavily in the right
places and leaving no one behind”. Nell'interpretazione di Macron I'esito complessivo della Conferenza
equivale pertanto alla richiesta di procedere speditamente e fattivamente lungo due direzioni di
sviluppo da tempo intraprese nella storia integrativa: da un lato “generalise the use of qualified
majority voting across the board in our key public policy decisions” e dall’altro assicurare al processo
“legitimacy and democratic control, deepening this unprecedented democratic adventure and thus
continuing democratic innovations”. Tutto cid implica un incremento di sovranita, senza il quale, del
resto, la democrazia europea non puo piu ritenersi legittima: per questo “it is clear that we will also
have to reform our texts. And so [ want to state clearly here today that one of the paths towards this
reform is to form a Convention to revise our treaties”.

Tuttavia, dopo l'esperienza del 2002-2003, l'ipotesi di convocare una Convezione non puo
prescindere da una rivalutazione del vincolo dell'unanimita nel processo di riforma dei Trattati. Macron
completa quindi il suo quadro progettuale con la proposta di Multispeed Europe nella formula dei “cerchi
concentrici”, gia avanzata da Mitterrand - significativamente - dopo la caduta del muro di Berlino. Si
tratta di una proposta particolarmente congeniale all’hic et nunc, data la sostanza delle decisioni
politiche da prendere nell'immediato futuro e che, con ogni probabilita, non saranno mai unanimi:

we must not fear differentiation, or avant-gardes, they have always been fruitful for the European project. [...]
in recent years I have been struck by how our desire to stick to 27 almost prevents us from being more
ambitious. [...] And that is a mistake because [...] creating convergence at its core, without a predefined
format, and never excluding, but also never allowing the more sceptical or hesitant among us to slow down
this pace, is what will enable our Europe to assert itself as a power.

Congeniale soprattutto alla richiesta di adesione all'UE dell’'Ucraina, effettuata e accolta nel clima
forse eccessivamente emotivo delle prime fasi del conflitto e che Macron non ritiene realizzabile in
tempi brevi. Nel nuovo contesto geopolitico: “We [...] have the historic duty not to do what we have
always done and say the only solution is accession [...] but rather to open up an historic reflection
commensurate with the events we are experiencing, on the organization of our continent”. Si tratta,
secondo Macron, di dar vita a una “European political community” che consenta alle “democratic
European nations that subscribe to our shared core values to find a new space” per la cooperazione
in alcuni settori chiave, e nel contempo permetta di recuperare una qualche forma di integrazione
con I'Inghilterra: “Joining it would not prejudge future accession to the European Union necessarily,
and it would not be closed to those who have left the EU”¢s.

5. Conclusioni

Stando a quanto dichiarato il 9 maggio 2022, pare I'Europa si trovi in un momento di svolta
decisivo, che prevedibilmente portera ad un rafforzamento, se non all’'ampliamento, della sua unita in
alcuni settori chiave. Non € tuttavia altrettanto prevedibile che tale svolta vada effettivamente nella
direzione, sostanzialmente federale, auspicata dalla Conferenza e dal PE. Il rischio € che il Consiglio
europeo si limiti ancora una volta a gestire I'emergenza o, peggio, che decida di potenziare 1'unita
istituzionale senza rinunciare all'essenza confederale dei meccanismi di gestione politicaé’. Nei
discorsi istituzionali sembra infatti mancare, ancora una volta, il fermo e chiaro richiamo alla necessita
di effettuare definitivamente due scelte politiche preliminari dalle quali le riforme auspicate non

66 Transcript del discorso reperibile in https://presidence-francaise.consilium.europa.eu/en/news/speech-by-emmanuel-
macron-at-the-closing-ceremony-of-the-conference-on-the-future-of-europe/ . Sulla sua proposta di comunita politica
vedi anche https://uk.ambafrance.org/President-Macron-explains-proposal-for-a-European-political-community.
67 Sotto questo aspetto e illuminante la vicenda della Comunita europea di difesa (CED) e della Comunita politica europea
(CPE) dei primi anni Cinquanta. Su tale precedente storico in riferimento alla situazione attuale cfr. D. Preda, Dalla Corea
all’'Ucraina, in https://www.rivistailmulino.it/a/dalla-corea-all-ucraina.
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possono piu prescindere: quella sull’obiettivo finale che si intende raggiungere - un’Unione federale o
confederale - e, nel primo caso, quella di avviare un processo democratico di natura costituente.

Sono scelte che finora il processo di integrazione europea ha consentito agli Stati nazionali di
rimandare ma che oggi le crisi di natura esistenziale in corso ha reso improcrastinabili. Riveste allora
particolare importanza la “posizione finale” espressa dai 108 rappresentanti dei cittadini europei in
occasione dell’'ultima plenaria della Conferenza di fine aprile 2022, che suona come un appello e nel
contempo come un monito. Sono parole di grande peso politico, che vale la pena citare lungamente:

we lived an incredible and unique experience. For us, it was not a waste of time. [...] We did not always get an
answer to our questions. We know that it will take time for the proposals to be implemented. But we are
confident that you will do what it takes to make it happen, out of respect for our joint work. If we, the citizens,
were able to get past our differences, the language barriers, to work together and grow to your level, so can
you. [...] We are not experts on the EU or any of the topics of the Conference, but we are experts in real life,
and we have our stories. [...] we call on you to look at these proposals as a whole, to implement them, and not
just the ones that suit you the most and are easily implemented. Do it transparently. We worked on them with
dedication and passion, we are proud of our work: please respect it. The Conference on the Future of Europe
has gone through a pandemic and witnessed a war in Europe [...] So, from the bottom of our hearts, read the
proposals well and implement them, for the sake of Europe’s future®8,

ABSTRACT

Il contributo descrive genesi, attuazione e risultati della Conferenza del futuro dell’Europa quale esperimento di
democrazia partecipativa sovranazionale, inserendolo nel percorso di democratizzazione istituzionale promosso
dal Parlamento europeo a far tempo dall’approvazione, nel 1984, del Progetto Spinelli. In particolare, ne analizza
potenzialita e limiti nel quadro dell’eccezionale contingenza storica in cui si é volta - pandemia da Covid-19 e
minaccia bellica globale - nonché della dicotomia tra processo intergovernativo e costituente strutturale al
percorso di integrazione europea fin dagli esordi.

Parole chiave: Conferenza sul futuro dell’Europa, Parlamento europeo, integrazione europea, democrazia
sovranazionale, processo costituente europeo

*

The paper outlines genesis, implementation and outcomes of the Conference on the future of Europe, with a view
at its significance as an experiment in supra-national participatory democracy and as a step in the path toward
European institutional democracy, which the European parliament has been promoting since the 1984 approval
of Spinelli project. In particular, the author inspects the Conference potential and limits given the concurrent
unprecedented historical events (Covid-19 pandemic and global war threat) and the dichotomy between
intergovernmental and constitutional process which has been a structural feature of European integration from
the start.

Key words: Conference on the future of Europe, European Parliament, European integration, supranational
democracy, European constitutional process

68 CoFoE final Report, cit., pp. 39-40 (corsivo aggiunto).
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La stampa cattolica dalla crisi della CED all’avvento di De Gaulle.
Il caso della rivista Studium

Luca BARBAINI®

Sommario: 1. Le premesse 2. Una nuova patria 3. Di fronte alla caduta della CED 4. Il difficile rilancio
europeo

1. Le premesse

Negli ultimi anni la ricerca storica si e soffermata con particolare attenzione sulla riflessione
dedicata ai problemi legati al processo di integrazione europea dalla stampa periodica espressione
del mondo cattolico italiano nella pluralita delle sue articolazioni ecclesiali, associative, culturali e
piu specificatamente politiche, nel caso delle varie correnti democristianel. Un’attenta lettura delle
fonti relative agli anni Cinquanta & sembrata indurre a ravvisare la propensione da parte significa-
tiva delle riviste vicine agli ambienti ecclesiali a lavorare per corroborare, anzitutto sotto un profilo
eminentemente intellettuale e spirituale, 'adesione dei cattolici italiani al progetto europeista di
Alcide De Gasperi2 Il presente contributo intende focalizzarsi sulla linea editoriale che era parsa
contraddistinguere alcune voci della stampa cattolica italiana fra la fine degli anni Cinquanta e i
primi anni Sessanta. La scelta di un periodo cronologico apparentemente tanto circoscritto si spiega
in ragione della nettezza con cui le stesse fonti edite erano parse scorgere la gravita della crisi pro-
gettuale - politica e ideale - seguita alla caduta della Comunita Europea di Difesa (CED), nell’agosto
del 1954, e proseguita negli anni successivi di fronte alle difficolta incontrate nell'impostate un
rilancio piti complessivo delle politiche europee. Simili impressioni erano destinate a trovare riscon-
tro nel faticoso ma non meno interessante dibattito che, in questa fase, aveva animato la riflessione
di parte dell’intellighentia cattolica in merito all'urgenza di ripensare la strategia comunicativa con
cui, sino ad allora, erano stati presentati al grande pubblico gli obiettivi di lungo periodo del pro-
cesso di integrazione europea.

Una fonte, fra le molte disponibili, sembra compendiare simili caratteri: la rivista Studium. Erede di
un’antica tradizione - era nata nel 1906 come periodico ufficiale degli studenti universitari cattolici
italiani -, la testata aveva rappresentato sin dai primi anni del secolo una singolare fucina di elabo-
razione intellettuale e spirituale, distinguendosi spesso per acume e originalita nel dibattito ecclesiale
durante i pontificati di Pio X e di Benedetto XV, sino a divenire - quale organo del Movimento dei
Laureati di Azione Cattolica - la voce a cui aveva guardato parte di quella futura classe dirigente
cattolica che, nel corso degli anni Venti e Trenta, si era formata alla scuola di Giovanni Battista

* Dottore di ricerca in “Istituzioni, Idee, Movimenti Politici nell’Europa contemporanea”, Universita degli Studi di Pavia.

1D. Preda, D. Pasquinucci, L. Tosi (cur.), Le riviste e l'integrazione europea, Assago, Padova, 2016.

2 A. Giovagnoli, Le premesse della ricostruzione. Tradizione e modernita nella classe dirigente cattolica del dopoguerra, Milano,
1982; G. Formigoni, La Democrazia Cristiana e l'alleanza occidentale (1943-1953), Bologna, 1996; D. Preda, Alcide De Gasperi
federalista europeo, Bologna, 2004.
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Montini3. Grazie all'impulso del giovane Montini la rivista era riuscita a educare gli universitari
cattolici e i Laureati a una visione ecclesiale esplicitamente critica verso qualsiasi forma di esclusi-
vismo dal vago sapore intransigente e ai valori della democrazia rappresentativa che evitasse di
ammiccare ai sentimenti nazionalisti spesso diffusi, in questi anni, all'interno del mondo ecclesiale.

Si spiega in tal senso I'importanza in sede storica della testimonianza offerta dalla linea editoriale
seguita da Studium per accostare i problemi europei sin dall'immediato secondo dopoguerra. La rile-
vanza della fonte & confermata dal ruolo di primo piano assunto da diversi collaboratori della rivista
nella scena politica nazionale, ad iniziare dallo stesso Aldo Moro* che ne aveva diretto la redazione fra
il 1945 e il 1948. Interessante, ad esempio, la puntualita con cui, nella primavera del 1945, Moro aveva
invitato i Laureati a interrogarsi sul nuovo corso della storia presente per cogliere il “contrasto”
sempre piu evidente fra il vecchio mondo ormai morente e quello nuovo sul punto di nascere:

Il mondo intero e il nostro paese sono a una svolta di storia. Ciascuno di noi e ad una svolta della sua storia.
Noi uomini di cultura dobbiamo decidere qualche cosa che ha un valore immenso non soltanto per noi. Che
cosa ha da fare la cultura in questo momento di nuovi orientamenti spirituali e sociali? La cultura - dobbiamo
riconoscerlo - non ha goduto le simpatie del mondo che sta per crollare nella sua piu visibile impalcatura
esterna. Ma essa, pur messa da parte con scherno ora aperto ora velato, ha, positive o negative, alcune
responsabilita che il nuovo mondo che avanza non ha trascurato di rilevare e magari di ingrandire. Neppure il
nuovo mondo infatti ama la cultura; perché ha fretta di fare, dopo tanta attesa, e la cultura & lenta e inoperosa;
perché ama la vita e la cultura, invece, resta estranea ad esso; perché vuole uguaglianza e la cultura, invece, &
selezione ed affinamento perenne dello spirito; perché la fa corresponsabile del privilegio dal quale essa e
stata appesantita o cui, almeno, si ¢ accostata a difesa. Ricade su di noi, insomma, la identificazione della
causa della cultura con quella della borghesia come classe dirigente ristretta ed esclusiva [...]. Alla cultura noi
chiediamo percio oggi di liberarsi da connivenze con inammissibili privilegi economici e sociali; di liberarsi,
prima e piu che dalla sostanza di un legame soffocatore, da una forma mentis, da un abito di egoismo chiuso,
da uno spirito di ristrettezza e di vano orgoglio, dalla incomprensione verso gli altri che ci accompagna alla
supervalutazione di noi [...]. La decisione che si attende da noi oggi e di essere schierati con le forze del lavoro,
forza accanto ad altre forze. E, naturalmente, con una compiuta presenza a noi stessi, con tutta la nostra
intelligenza, con tutto il vigore pieno di purezza della nostra spiritualitas.

Non era difficile ricavarvi 'attenzione riservata dal futuro leader democristiano a un’opera forma-
tiva in grado di offrire alla giovane classe dirigente cattolica gli strumenti intellettuali e spirituali per
misurarsi con le inedite sfide del dopoguerra e lavorare per tradurre i principi del magistero sociale
della Chiesa nella nuova realta contemporanea. Da qui la consapevolezza di come - osservava nel
fascicolo del mese successivo - ricadesse sugli “uomini di coltura” il compito di mostrare “cosa ha da
fare la coltura in questo momento di nuovi orientamenti spirituali e sociali” per evitare il rischio che -
aggiungeva subito dopo - si indentificasse la “causa della cultura con quella della borghesia come
classe dirigente ristretta ed esclusiva”. Si trattava, insomma, di lavorare per un progetto di lungo
respiro che si liberasse “da connivenze con inammissibile privilegi economici e sociali” e gettasse le
premesse affinché i cattolici fossero percepiti come esplicitamente “schierati con le forze del lavoro,
forza accanto ad altre forze e, naturalmente, con una compiuta presenza a noi stessi, con tutta la
nostra intelligenza, con tutto il vigore pieno di purezza della nostra spiritualita”e.

Le ripercussioni di un simile approccio nell’lambito internazionale non avrebbero potuto essere piu
impegnative. Eloquente I'articolo apparso, con il titolo Internazionalismo, nel fascicolo successivo:

3 R. Moro, La formazione della classe dirigente cattolica (1929-1937), Bologna, 1979; M.C. Giuntella, La FUCI tra modernismo,
partito popolare e fascismo, Roma, 2000.

4 A. Moro, Al di la della politica e altri scritti. “Studium” 1942-1952, Roma, 1982; P. Acanfora, Un nuovo umanesimo
cristiano. Aldo Moro e la rivista “Studium” (1945-1948), Roma, 2011.

5 [A. Moro], Due mondi, in Studium, 1945, pp. 49-50.

6 [A. Moro], Decisioni, in Studium, 1945, pp. 113-114.
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Non vogliamo sapere se tutte le voci che si levano a chiedere un piu organico e giusto coordinamento delle
genti siano sincere. Noi dobbiamo credere a questa sincerita, alla sincerita che tutti coloro che dichiarano di
lavorare per un mondo migliore [..]. Tuttavia resta il timore che si pecchi di astrattismo, che, pur con le
migliori intenzioni, non si prenda la strada giusta, che normalmente é la piu faticosa e la meno invitante. Non
vorremmo che alla mitologia del nazionalismo (diciamo del nazionalismo e non della nazione, la quale non &
un mito, ma umanissima verita) si sostituisse, con la pericolosa illusione di avere risolto il grave problema
della convivenza, un altro mito [...]. Nessun internazionalismo & veramente costruttivo se non si fonda su di
un umanesimo il quale abbia la capacita di ridurre tutti problemi al loro termine essenziale, riconducendoli
nell'intimo di una coscienza morale, la quale, se non sia operante, non puo essere sostituita nella sua efficacia
da nessun altra forza che si esplichi per vie diverse e magari piu vistosamente realizzatrici. Non si tratta
dunque di distruggere la nazione, né la regione, né il comune, né la famiglia, né le mille altre societa che
I'uomo libero crea, obbedendo ad un impulso interiore. Tutte queste esperienze possono essere egoistiche e
chiuse, come tutte possono essere aperte e generose e cioe, invece che ostacolo, tramite efficace per forme
associative sempre piu larghe. Non e sorpassando queste esperienze, ma utilizzandole, e cioé rendendole, in
modo conforme alla loro verita, intimo e umano, che si realizza una universale comunione di vita”.

Il contributo - attribuibile allo stesso Moro - aveva il merito di anticipare temi destinati a rappre-
sentare un elemento peculiare della riflessione dedicata nel corso degli anni successivi da parte
significativa del mondo cattolico e della classe dirigente democristiana ai rapporti internazionali.
Degna di nota, ad esempio, la nettezza con cui il giovane Moro si era premurato di mettere in guardia
dal rischio di considerare ormai inesorabilmente tramontato il concetto di nazione e il suo valore
storico presso I'opinione pubblica contemporanea8. A suo giudizio, sarebbe stato necessario scindere
gli eccessi del patriottismo e del nazionalismo dal legittimo sentimento di patria che - notava qualche
mese piu tardi -, se correttamente inteso, poteva essere considerato “un gradino all’ascesa dell'uomo
alle forme supreme di solidarieta umana e che non € senza rischio perdere questo che, bene usato, €
un formidabile strumento di elevazione morale e sociale”®.

2.Una nuova patria

Queste le premesse che, da li a pochi mesi, avevano spinto Studium a scorgere nella costruzione
dell’Europa unita il contesto piu idoneo per gettare le fondamenta di una nuova patria in grado di dare
voce - senza disconoscere la dimensione nazionale - alle istanze di giustizia sociale e solidarieta
internazionale rivendicate in Italia dalla nuova classe dirigente cattolica. Il consenso manifestato verso
il progetto europeo non avrebbe tuttavia distolto la rivista dall'interrogarsi sulla possibilita di lavorare
per rendere il vecchio continente, e la stessa Italia, un ponte capace - sia pure in prospettiva - di
superare le barriere ideologiche e geopolitiche imposte dalla guerra fredda. Da qui la diffidenza ravvi-
sabile, neppure troppo fra le righe, verso una politica estera che potesse essere percepita in alcuni
settori dell'opinione pubblica cattolica come eccessivamente sbilanciata verso gli interessi di un
alleato americano spesso accostato con malcelata diffidenza. Non sembra fuori luogo ricondurre simili
orientamenti al tentativo di dare voce ai sentimenti diffusi in quegli strati del mondo ecclesiale,
specialmente nelle sue componenti intellettuali, ancora diffidenti nei confronti della cultura nordame-
ricana in ragione dei suoi legami con la tradizione riformata0. Significativa la determinazione con cui

7 [A. Moro], Internazionalismo, in Studium, 1945, pp. 149-150.

8 P. Acanfora, Le due patrie. Coscienza nazionale e unificazione europea in Aldo Moro (1944-1948), in R. Moro, D. Mezzana (cur.),
Le due patrie. Coscienza nazionale e unificazione europea in Aldo Moro (1943-1961), Soveria Mannelli, 2014, pp. 177-200.
Sull’argomento, per un quadro piu generale, Id., Miti e ideologia nella politica estera DC: nazione, Europa e comunita atlantica
(1943-1954), Bologna, 2013.

9 [A. Moro], Al di la dello Stato, in Studium, 1948, pp. 217-218.

10 G. Rumi, Un antiamericanismo di “La Civilta Cattolica”?, in P. Craveri, G. Quagliariello (cur.), L’antiamericanismo in Italia e in
Europa nel secondo dopoguerra, a cura di, Soveria Mannelli, 2004, pp. 309-324
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- all’'unisono con una rivista orientata in senso decisamente conservatore quale La Civilta Cattolical! -
nei primi mesi del 1945 lo stesso Guido Gonella aveva stigmatizzato la politica seguita dagli alleati nei
confronti del vecchio continente, non esitando a descriverne gli obiettivi strategici e I'azione in termini
quasi speculari2. Sulla medesima linea i giudizi espressi da Francesco Maria Dominedo verso la meta
del 1946 di fronte ai rischi legati a un sistema mondiale ormai sempre piu contraddistinto dalle ambi-
zioni imperialiste delle due grandi potenze13.

Non meno eloquenti le parole utilizzate diversi mesi piu tardi per commentare il viaggio compiuto
nel gennaio del 1947 da De Gasperi negli Stati Unitil%. La rivista non aveva esitato a dichiararsi
alquanto perplessa “dai facili entusiasmi” manifestati da alcuni commentatori di fronte all’accoglienza
riservata al Presidente del consiglio italiano, affrettandosi a esprimere il suo timore per “I'ammira-
zione e il plauso alla nazione vincitrice [...], il rifugiarsi all'ombra della nazione ricca e potente, ritenuta
come il sicuro baluardo contro la minaccia di altre forze dissolvitrici della civilta”. Gli appunti della
testata non riguardavano tanto gli obiettivi che avevano guidato De Gasperi nella sua missione
statunitense, quanto piuttosto la sincerita del nuovo alleato d’oltreoceano e i giudizi suscitati in Italia
dalla vicenda: “Non vorremmo - notava la rivista - che si pensasse che noi non apprezziamo i valori
spirituali della civilta americana e lo sforzo che si sta compiendo in quale nazione verso
I'approfondimento di tali valori [...]. Ci auguriamo, per il bene dell’ltalia e del mondo, che da una parte
questi germi di concordia non vadano dispersi, ma si approfondiscano, dall’altra parte che questi
contatti umani e dignitosi si intensifichino e possono allargarsi anche ad altri paesi, dell’Occidente e
dell’Oriente”1s.

Come anticipato, simili giudizi devono essere contestualizzati nel dibattito che in questi anni
attraversava le varie anime del mondo ecclesiale italiano. Significativa la risolutezza manifestata dalla
rivista ufficiale della stessa Azione Cattolica, Orientamenti Sociali, nel marzo del 1948 di fronte al
rischio che il legame sempre piu stretto con gli Stati Uniti impedisse all'ltalia di svolgere il ruolo di
mediazione fra le grandi potenze che la storia e la sua secolare tradizione sembravano ancora asse-
gnarle. Da qui l'auspicio che, “tra le lusinghe e le manovre per inserirla in uno dei due blocchi, I'Italia
[procedesse] per una strada di sostanziale indipendenza dall'uno come dall’altro”. La tesi della rivista
era netta: “La triste esperienza dei paesi dell'Europa orientale deve essere di insegnamento al governo
della Repubblica italiana onde rifugga da ogni eventuale propensione impegnativa verso I'Oriente: in
nome della societa e del suo vero benessere”. Non meno interessante la prosecuzione dell’articolo:
“Similmente - si notava - spetta alla Repubblica italiana di resistere ad ogni tentativo di asservimento
ad una politica occidentale chiaramente egoistica ed egemonica. La posizione naturale dell’ltalia e tra
I'Occidente e I'Oriente; la sua indipendenza pud costituire un punto di passaggio tra due blocchi per
una intesa ed una pacificazione. Un’Italia confusa in un blocco o nell’altro verrebbe meno ad una
funzione, cui forse e chiamata dalla divina provvidenza, di resistenza e di freno all'urto armato dei due
blocchi”1é. Considerazioni impegnative, quelle della rivista dell’Azione Cattolica, che si collocavano, per
altro, in una fase particolarmente delicata per la vita politica italiana a ridosso della scadenza
elettorale del 18 aprile 1948. Degna di nota, ad esempio, la sagacia con cui il mese successivo anche
Studium si era interrogata con una certa originalita sulla correlazione fra la recente campagna
elettorale italiana e il “momento estremamente delicato” della situazione internazionale:

Mentre in Oriente la Russia afferma sempre piu unitariamente il suo dominio, nell’occidente europeo e

11 A. Messineo, Il naufragio della Carta Atlantica, in La Civilta Cattolica, 1945, pp. 283-291; Id., In attesa della conferenza di S.
Francisco, ibid., pp. 95-104. Al riguardo si veda E. Di Nolfo, “La Civilta Cattolica” e le scelte di fondo della politica estera italiana
nel secondo dopoguerra, in Storia e politica, 1971, pp. 187-239.

12 Cfr. G. Gonella, Da Dumbarton Oaks a San Francisco, in Studium, 1945, pp. 75-77; 1d., Vecchia e nuova organizzazione
internazionale, ibid., pp. 201-203.

13 F.M. Dominedo, La guerra e la pace, in Studium, 1946, pp. 183-185: 185.

14 Cfr. 0. Bairé, L’inizio del cammino verso Occidente. Il viaggio di De Gasperi negli Stati Uniti nel gennaio 1947, in Studi trentini
di scienze storiche, 1993, pp. 675-707.

15 Sguardi sul mondo. Il cammino faticoso della pace. Italia e America, in Studium, 1947, pp. 30-31.

16 ['Italia nell’equilibrio internazionale, in Orientamenti Sociali, 1948, p. 14.
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fuori dell’Europa si va affermando sempre piu il bisogno di intesa e lo spirito che diremo federalista [...].
L’idea dell'unione occidentale sembra fare cammino [...]. Da che mondo ¢ mondo, man mano che dei popoli si
sono avvicinati e conosciuti, hanno sentito il bisogno di intendersi, non foss’altro per uno scambio di beni
materiali. Ma ora il fenomeno sta diventando particolarmente intenso e caratteristico della nostra eta. In gran
parte questa accresciuta intensita e dovuta al bisogno di difesa contro la temuta minaccia di un
espansionismo e di un imperialismo russo. E si tratta di una difesa che, se fatta con un accordo reale e pronto,
puod essere veramente apportatrice di una piu larga possibilita di intesa con la Russia stessa e quindi
apportatrice di pace. E dovuto, l'intensificarsi del fenomeno, forse pill ancora, alla urgente necessita di
mettersi insieme, per ovviare alle miserie tremende causate dalla guerra, e il cui perpetuarsi, oltre che
tristissimo in sé e disumano, sarebbe origine di ulteriori squilibri dannosi a tutti. Ma & un fenomeno che ha in
sé un suo valore piu profondo e pili umano e che, dicevamo, caratterizza il nostro momento storico. Per
questo esso trova espressione e fautori nei movimenti federalisti che raccolgono sempre maggiore simpatia,
per quanto diversamente interpretati [..]. Il cammino verso l'unita & il cammino necessario della storia.
Oriente e occidente sono spinti oggi dalla stessa esigenza dell'umanita: il problema é di non creare una unita
forzosa e disumana, ma di accettare insieme una disciplina e di non perdere troppo tempo attaccandosi ai
propri egoismi; il problema €&, piu ancora, di non limitarsi a delle intese puramente economiche che
potrebbero essere condotte con spirito puramente egoistico e quindi inefficiente agli scopi dell’unita, ma di
educarsi spiritualmente a un senso della solidarieta umana che vivifichi e garantisca le intese economiche e
gli statuti giuridici?’.

Non pu0 passare inosservata l'insistenza sulla distinzione fra il progetto europeo che stava
prendendo forma e la politica estera dell’alleato d’oltreoceano. La rivista non aveva comunque esitato
a riconoscere che, in occasione delle recenti elezioni politiche italiane, “si [era] combattuta una
battaglia delle battaglie piu importanti nel contrasto, se si vuole, tra America e Russia, ma meglio tra
Occidente democratico ed espansionismo totalitarista bolscevico”. Solo poche righe dopo aveva
tuttavia ritenuto di fare alcune precisazioni: “Ripetutamente in queste note abbiamo detto che non
tutto ci convince dell’America, per esempio certi aspetti materialisti della sua civilta, e che riteniamo
che non sia sufficiente la ricchezza e la potenza dell’America a fare la pace e a rifare la civilta. Ma
questa é stata una vittoria della liberta, che mentre costituira un arresto a quell’espansionismo
totalitarista, costituisce dall’altra parte un passo verso l'inserzione piu piena anche dell’ltalia nella
collaborazione internazionale e verso la formazione di una comunita internazionale nuova, in defini-
tiva, antitetica, ma aperta alla Russia e all'Occidente”!8. Eloquente l'accento posto dalla testata sul
“rischio” che “le forze conservatrici che [avevano] riversato sulla Democrazia Cristiana i loro voti,
[agissero] troppo da remore nell’attuazione del rinnovamento sociale”. Ugualmente preoccupante,
nella disamina dei Laureati, “il pericolo che essa [potesse] apparire non abbastanza autonoma di
fronte agli organismi di carattere religioso che [avevano contribuito] alla sua affermazione”1°.

Simili accenni possono forse aiutare a interpretare il giudizio che Studium aveva tributato in quegli
stessi mesi alle proposte formulate dai movimenti federalisti riunitisi, dal 7 al 9 maggio 1948, in
occasione del Congresso dellAja. E utile rilevare come, sin da una prima lettura, il commento
sembrasse distanziarsi dalle perplessita espresse dalla Civilta Cattolica sull’efficacia di un’iniziativa
che - stando agli scrittori gesuitici - aveva confermato ancora una volta come fosse “molto facile
approvare risoluzioni e far piani quando poi non si [era] obbligati a metterli in pratica”20. Da parte sua,
invece, Studium aveva immediatamente sottolineato l'originalita delle tesi federaliste. Pur ricono-
scendo come “vi era certo, in questo congresso, un aspetto, almeno latente, di polemica politica
antirussa, facilitato non foss’altro dall’assenza dei paesi che sono sotto l'influsso della Russia e
verranno tra i partecipanti dei contrasti, probabilmente non puramente tecnici”, la rivista aveva
ritenuto di dovere rimarcare come I'evento “[fosse stato], senza dubbio, espressione di una coscienza
di uno spirito che ormai si vanno largamente applicato e diffondendo”. La sottolineatura non era

17 Sguardi sul mondo, in Studium, 1948, pp. 163-164.

18 Sguardi sul mondo. Il 18 aprile, in Studium, 1948, pp. 212-215: 214-215.
19 Ibid., p. 215.

20 Cronaca contemporanea. Estero, in La Civilta Cattolica, 1948, p. 559.
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scontata, ma sembrava confermare l'attenzione tributata dai Laureati agli aspetti piu squisitamente
culturali all’origine del processo di integrazione europea. In tal senso il convegno poteva essere
effettivamente letto come “un passo nell’approfondimento di questa coscienza e di questo spirito che -
si aggiungeva -, se pure piu remotamente, [era destinato a portare] verso le conseguenze pratiche e
organizzative, cioé verso la facilitazione degli scambi culturali ed economici e verso la costituzione
giuridica dell’'unione europea”. Da questo punto di vista, quindi, nessuno avrebbe potuto dubitare che
la stessa “Chiesa [avesse] molto da ricevere e dare”?! in un simile consesso. Analoghi concetti su cui la
rivista sarebbe tornata in occasione del commento riservato qualche mese piu tardi alla conferenza
interparlamentare organizzata da Richard Coudenhove-Kalergi a Interlaken?2. Il giudizio sulle propo-
ste federaliste era destinato, pero, a rimanere ancora interlocutorio in ragione del timore che il pro-
cesso di integrazione europea si trovasse schiacciato nello schema della guerra fredda. Quanto mai
significativo il rimando nel corso di questi mesi alle perplessita manifestate dalla rivista francese
Esprit sul pericolo che il disegno federalista, nonostante le intenzioni di alcuni “spiriti pensosi e consci
della loro fraterna responsabilita di uomini (fra gli altri un gruppo di italiani, deportati politici
nell’isola di Ventotene)” desiderosi “di studiare in profondita un piano [in grado di porre] la base di
una organizzazione federale”, si presentasse come un piano puramente difensivo, quasi “il solo senti-
mento [capace di] ispirare una certa organizzazione dell’Europa occidentale [fosse] la paura dell’altra
meta dell’Europa”. La rivista dei Laureati non aveva mancato di richiamarsi a quanto sostenuto
sull’argomento da Esprit nel fascicolo del novembre 1948. “Oggi - proseguiva - I'ideale federalista si
pone in funzione della difesa di determinati valori europei, in contrapposizione di principi e metodi di
vita pure essi europei nelle loro origini, ma deviati nel loro svolgimento e nelle loro conclusioni.
Tuttavia 'Europa non e piu concepita come casa da abitare in concorde unione, ma come bastione da
cui attaccare e difendersi”23.

Gli anni successivi avrebbero comunque dato modo a Studium di salutare con soddisfazione i primi
passi del processo di integrazione europea. Si puo ricordare, come esempio, la nascita del Consiglio
d’Europa, evento che la rivista — pur riconoscendo la fondatezza delle riserve espresse dai federalisti
sui limiti dello Statuto della nuova istituzione e, in particolar modo, dei paragrafi che si riferivano alle
prerogative della sua Assemblea - salutd come particolarmente significativo in una prospettiva
politica di pit lungo respiro: “Quello che conta - scriveva nell’estate del 1949 - & che il Consiglio esista:
che ci sia cioé un punto di incontro per tutti i popoli che, essendo europei, non rinnegano tale loro
qualita, ma vogliono anzi farne ragione della loro vita e delle loro prospettive per il futuro; che ci sia
una tribuna dove le aspirazioni piu profonde dei popoli possano legittimamente e autorevolmente
affermarsi”24. Non meno eloquenti le parole con cui la testata aveva definito il piano Schuman come
una proposta in grado di “[aprire] prospettive nuove e inaspettate che non solo [la avevano fatta
salutare] con un profondo senso di sollievo dall’opinione pubblica mondiale, ma che [le avevano]
anche procurata I'immediata adesione di massima di tutti i paesi interessati”25.

Ugualmente netto il consenso accordato alla politica europeista di De Gasperi negli anni imme-
diatamente successivi2é, anche se fra le righe sembrava emergere piu di un elemento per chiedersi
sino a quanto si potesse effettivamente parlare di una vera adesione all’'opzione federale o non fosse
piu corretto ravvisare nei commenti della rivista un investimento di credito nel leader democri-
stiano e nella sua autorevolezza personale. Interessante, ad esempio, la disinvoltura con cui la testata
era sembrata utilizzare i termini federazione o confederazione:

Tale meta, federale o confederale, a suo tempo proposta e precisata con successo da De Gasperi, ha reso
necessaria una revisione di molti problemi, e le difficolta si sono in un certo senso superate. Sarebbe

21 Sguardi sul mondo. Per I'Unione europea, in Studium, 1948, p. 270.

22 A, Varsori, Il Patto di Bruxelles (1948): tra integrazione europea e alleanza atlantica, Roma, 1988, p. 197.
23 M.P,, Ideali e programmi federalistici, in Studium, 1949, p. 153.

24 Vice, Sguardi sul mondo. Il Consiglio europeo, in Studium, 1949, p. 365.

25 Vice, Sguardi sul mondo. La proposta Schuman, in Studium, 1950, p. 334.

26 m. p.v., Sguardi sul mondo. La conferenza di Santa Margherita, in Studium, 1951, pp. 179-180.
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puerile considerare il federalismo come un semplicistico modo per eludere la concretezza di determinati
problemi: se al giorno d’oggi infiniti problemi che sorgono sul livello e sul piano nazionale non possono
trovare la loro risoluzione che sul piano sopranazionale, soluzione che prevede non una elusione dei
compiti concreti, ma un ulteriore approfondimento di essi, d’altro lato i problemi della federazione o
confederazione non devono risultare da una somma dei problemi insoluti, ma da una loro nuova
impostazione, piu ardua e insieme piu possibile?7.

La statura politica di Alcide De Gasperi e della sua proposta politica avevano probabilmente
contribuito a fare passare in secondo piano, almeno momentaneamente, simili tentennamenti, ma il
repentino evolversi degli eventi e la inaspettata débdcle della CED, nell’agosto del 1954, ne avrebbero
fatto riemergere le latenti contraddizioni, obbligando anche la rivista dei Laureati a chiarire il senso
della linea editoriale seguita negli anni precedenti. Le prime impressioni della testata, nei mesi imme-
diatamente successivi alla caduta della CED, erano sembrate lasciare spazio solamente allo sconforto.
Indicative le parole utilizzate per descrivere gli anni immediatamente precedenti, quasi un’epoca si
fosse definitivamente conclusa senza offrire spiragli in cui sperare per il futuro. Se ne ricavava tutto lo
scoramento per la fine di un “momento ormai lontano” in cui la storia aveva affidato ai cattolici la
responsabilita di guidare il processo di integrazione europea: “C’é stato un momento in questo
dopoguerra in cui i partiti di ispirazione cristiana sono stati all’avanguardia di quasi tutti i paesi
democratici dell’Europa occidentale, e De Gasperi, Schuman e Adenauer sono potuti apparire i
banditori di un ideale europeistico che dalle loro persone e dai movimenti di cui essi erano i rappre-
sentanti arrivava una schietta ed evidente impronta cristiana”2s,

3. Di fronte alla caduta della CED

La caduta della CED aveva contribuito a suscitare un acceso dibattito fra le riviste cattoliche sul
percorso compiuto, sino ad allora, dal processo di integrazione europea e sul contributo che vi
avevano apportato i credenti italiani. Degno di nota I'articolo apparso in Studium a firma di Ivo Murgia,
con il titolo I cattolici e 'Europa??, nel febbraio del 1955. Originario di Orune, in provincia di Nuoro,
Murgia si era avvicinato agli ambienti fucini durante gli studi universitari in giurisprudenza sino a
divenire, nel 1943, con-direttore della rivista Azione fucina che, dopo le dimissioni di Giulio Andreotti,
dal 1944 aveva diretto, rivestendo contemporaneamente il ruolo di reggente e successivamente - fino
al 1947 - di presidente nazionale della FUCI. Sin dall'immediato dopoguerra aveva guardato con
attenzione il processo di integrazione europea, non esitando a impegnarsi in prima persona per la
formazione dei giovani aderenti alla FUCI e all’Azione Cattolica sui temi europei attraverso il Centro di
informazione e studio Giovane Europa da cui era sorto 'omonimo periodico che aveva diretto dal 1954
al 1964. Una figura, quella di Murgia, che sembra insomma meritare particolare attenzione per la
costanza con cui si era profuso all'interno dell’associazionismo ufficiale nello spronare i cattolici
italiani a guardare con rinnovata fiducia al processo di integrazione europea in anni certamente non
facili per i sostenitori della causa federalista. L’intervento di Murgia appare quanto mai singolare,
inoltre, per I'acume con cui aveva saputo focalizzarsi sui limiti della strategia comunicativa messa in
campo nel corso degli anni immediatamente precedenti in seno al mondo ecclesiale per introdurre i
credenti italiani ai problemi europei. Eloquente la puntualita con cui aveva lamentato come “I'impegno
generoso di alcuni uomini politici pii consapevoli per l'unificazione europea non [fosse] stato
condiviso che molto superficialmente dall’opinione pubblica, anche cattolica”. La circostanza gli

27 Vice, Sguardi sul mondo. La conferenza dei ministri degli esteri, in Studium, 1952, p. 122. Si veda anche m. p. v., Sguardi sul
mondo. La difficile gestione della CED, Ibid., 1953, p. 148.

28 Cfr. Vice, Sguardi sul mondo. Difficolta crescenti per i movimenti politici di ispirazione cristiana, in Studium, 1954, pp. 812-
813.

29 1. Murgia, I cattolici e 'Europa, in Studium, 1955, pp. 84-88.
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sembrava particolarmente grave: “Eppure se v'é problema che investa concretamente il nucleo
essenziale della concezione universalistica del cristianesimo & proprio questo. I cattolici, se non
vogliono rinunciare a una totale traduzione sociale della nozione di persona umana che e al centro
della loro dottrina, non possono rimanere indifferenti, ma devono recare un contributo specifico
all'edificazione dell’Europa e alla formazione degli europei3?. Simili osservazioni lo spingevano ad
alcune riflessioni particolarmente severe sulle tiepidezze con cui molti cattolici avevano accostato i
temi europei:

L’Europa, oggi, € una dimensione determinante della carita politica del cristiano. La vita pacifica dell’Europa,
e anche la vita pacifica del mondo. Oggi, il benessere e la capacita di sopravvivenza dell'Europa, sono anche il
benessere e l'equilibrio del mondo. Se il cristiano non capisce questo, la sua aspirazione alla fratellanza
universale restera un’astrazione, una virtualita condannata - non sappiamo per quanto - all'ipotesi sterile. |
cristiani cattolici di oggi si sono resi conto di ci6? Avvertono questa realta politica in cui la loro carita deve
penetrare ed agire?3!

Non meno netto il giudizio riservato alle criticita riscontrate in molti settori di un’opinione pubblica
cattolica che - a suo giudizio - si era spesso rivelata scarsamente formata sui temi europeisti. Da qui la
scelta di dedicare “qualche considerazione sugli avvenimenti” che avevano segnato il processo di
integrazione europea nel corso degli anni immediatamente precedenti. Interessante la scelta di rile-
vare sin da subito come gli eventi recenti sembrassero imporre 'urgenza di coinvolgere maggior-
mente I'opinione pubblica: “La storia della unificazione europea si € fatta, sino a qualche mese fa,
soprattutto per l'intervento e per I'azione assidua di alcuni uomini di governo, i quali - quasi subito
subitaneamente convinti dall'idea e dalla necessita politica — si sono mossi con decisione, trascinando
il consenso dei governi e dei parlamenti. E cosi che si & giunti alla vigilia delle ratifiche italiana e
francese del trattato istituente una comunita europea di difesa”32. A giudizio di Murgia, la débdcle della
CED era destinata a modificare profondamente la percezione dell’opinione pubblica verso i destini del
vecchio continente:

L’opinione pubblica capiva soltanto e proprio per la caduta della CED che la CED non avrebbe dovuto perire:
il giubileo comunista, come troppo spesso accade, aveva dato ai cittadini un elemento di confronto e di
giudizio. Ma in Italia e fuori nasceva piu urgente che mai I'interrogativo sulle prospettive rimaste aperte, sul
cammino da percorrere, e quasi sul cammino pratico da inventare. Non si era perduta una battaglia, si era
come smarrita una strada e una chiara intuizione. Sconfitti erano soltanto pochi, quei pochi che sapevano che
cosa avessero voluto e che cosa ancora vorrebbero, mentre i pit erano solo sorpresi che 'avanguardia cui si
erano aggregati avesse mancato la vittoria; una sorpresa per cantanti versi amara, ma infine non dolorosa,
nella misura in cui non era stata profonda la convenzione né accorato I'impegno. In sostanza oggi, anche per i
piu tiepidi, si pone il problema di una scelta consapevole. Non si tratta di secondare o no una linea politica
imbastita da altri. Si tratta di ispirare una politica, per sé destinata ad incontrare innumerevoli ostacoli
tecnici, economici, psicologici. Ora, soprattutto da parte di chi sia radicato in una concezione integrale della
vita e del mondo, non puo essere data una ispirazione politica per motivi meramente tattici, ma puo e deve
darsi in conseguenza di un giudizio critico e con fini di effettiva e durevole costruzione. Ci si puod chiedere, a
questo punto, perché i cattolici abbiano da essere europeisti, se non addirittura federalisti. La posizione dei
cattolici, a mio avviso, anche qui si caratterizza dal fatto che per essi qualsiasi scelta politica non e il primum,
bensi consegue ad una coerente volonta di applicazione della loro ragione di presenza nel mondo. Per cui la
prospettiva dell’'unificazione europea riguarda i cattolici quanto li riguarda in concreto la determinazione di
una sociologia e di un metodo. Nel nostro paese, c’é¢ anzitutto da salvare la democrazia. Per il cattolico la
democrazia €, dal punto di vista formale, un metodo; ma dal punto di vista sostanziale & un criterio, per il
quale si dispone la realta secondo la verita. Ricordando dunque che la democrazia sostanziale corrisponde al
rispetto dei diritti, dei bisogni e dei doveri della persona, si pud concludere che nel nostro paese e da
perfezionare e da custodire la democrazia sostanziale. Ad essa bisogna dare non solo la salvezza dei pericoli

30 Ibid., p. 84.
31 Ibid., p. 85.
32 Ibid..
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che la minacciano vitalmente, ma anche la pienezza della vitalita e la capacita di operare e di costruire. La
prospettiva dell'integrazione europea si presenta oggi come la sola credibile concreta per cui le condizioni
economiche, politiche e difensive del paese possono uscire dalla loro angustia e dal groviglio di problemi
spesso insormontabili. Una sopravvivenza formale della democrazia che non consenta una vita nazionale
capace di assicurare l'effettivo rispetto dei diritti dell'uomo, malgrado la buona volonta dei governanti, e
una soluzione che non puo sopportare 'esame della integrale ed esigente concezione cristiana e cattolica.
Peraltro & ormai sul piano delle possibilita di realizzazione che si pone il dovere di scegliere: una
democrazia che si pagasse del metodo, del gioco, oltre ad essere destinata oggi alla ricerca infaticabile di
accorgimenti di lotta, si porrebbe inevitabilmente in una condizione assai somigliante a quella di chi,
secondo i giuristi, compie le actiones liberae in causa?33.

Una vocazione, insomma, ineluttabile per i cattolici, quella europeista, che li poneva dinnanzi al
dirimente quesito se continuare a svolgere un’azione egemone nella societa contemporanea oppure
abdicare a posizioni sempre piu marginali. Nella diagnosi di Murgia un dato era evidente: il processo
di integrazione europea era destinato a compendiare ogni altro tema di ordine sociale, economico e
politico nel nuovo scenario del dopoguerra. Da qui la consapevolezza che “il favore alla unificazione
dell’Europa non [fosse] mai stato, e meno ancora oggi, un atteggiamento accessorio e facoltativo. E al
contrario una decisione essenziale e necessitata”. La lezione che ne traeva era estremamente chiara: “I
cattolici, i quali sono intrinsecamente piu che europei, possono anche attardarsi a non avvertire
quanto nella realta sia doveroso costruire 'Europa, ma dovrebbero anche rassegnarsi in quel caso a
rinnegare I'urgenza di una conseguente totale traduzione sociale della nozione di persona umana che e
al centro della loro dottrina”. Da parte sua, Murgia si era comunque affrettato a mettere in guardia i
credenti dal rischio di aderire superficialmente alla causa europeista: “Né qui si vorrebbe chiedere o
guadagnare una frettolosa conversione collettiva all’europeismo e al federalismo in particolare. Le
conversioni vanno maturate: ma i cattolici, di massima favorevoli, debbono valutare con perfetta
coscienza il peso del loro favore, ed in ragione di cio integrare ed approfondire tutta la loro azione
sociale. Debbono insomma uscire dal generico, ed ancora considerare che proprio in quanto cattolici
hanno da recare un contributo specifico nell’edificazione dell’Europa e nella formazione degli
europei”. Non e difficile intuire come simili parole si indirizzassero in primo luogo all’associazionismo
e ai circoli intellettuali affinché si interrogassero sull'urgenza di ripensare la strategia comunicativa
seguita negli anni precedenti per avvicinare il pubblico cattolico ai temi europei. Si trattava, dunque, di
mettere finalmente mano a quello che definiva “tutto un immenso lavoro che non va fatto soltanto sul
piano politico; un lavoro che garantisca tale processo storico dalle malattie che affliggono la politica
nazionale e che, ad esempio, impedisca il formarsi di un nazionalismo di tipo europeo, che diverrebbe
a sua volta la funzione storica dell'Europa nel mondo. Giacché il nazionalismo e la non-democrazia non
sono soltanto errori politici, ma sono anche ed anzitutto false posizioni mentali e spirituali, con cui il
cristianesimo non puo convivere senza esserne oppresso”34,

[ riflessi politici di simile analisi erano evidenti, ad esempio, nel giudizio interlocutorio riservato
all’adesione dell’ltalia, nei mesi immediatamente successivi alla caduta della CED, all’'Unione dell’Eu-
ropa Occidentale (UEO). Lo stesso Murgia non aveva fatto mistero di riconoscerne la distanza rispetto
al progetto della CED. Similari i giudizi che sembrano ricavarsi dalla lettura delle rassegne di politica
internazionale ospitate in Studiums3s. Le principali riviste legate all'intellighentia cattolica italiana e la
stampa democristiana non si sarebbero mostrate meno nette sull'argomento3¢. Gli stessi gesuiti
romani, per la penna del padre Antonio Messineo, non avevano rinunciato a evidenziare come le
trattative che avevano portato alla creazione della UEO si fossero anzitutto proposte di “[colmare] al
piu presto possibile il vuoto pauroso lasciato dalla negata ratifica del trattato parigino per la

33 [bid., pp. 86-87.

34 [bid., p. 87.

35 Vicende dell'integrazione europea, in Studium, 1954, p. 652 ss.

36 L. Montini, Senza entusiasmo ma senza rassegnazione, in “Il Giornale di Brescia”, 24 novembre 1954; M. Pedini, Nuova
politica a Mosca, in “La Voce del Popolo”, 18 giugno 1955, p. 1; Id., Premesse morali per la vera pace, in ibid., 30 luglio 1955, p. 1.
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costituzione di un esercito integrato europeo”3’. La testata non aveva comunque esitato a rilevare
come la nuova istituzione non rispondesse alle “nuove esigenze di [una] stretta unione continentale” e
che, “conseguentemente, rispetto al precedente trattato per la CED la sua riesumazione [segnasse] un
considerevole regresso”38. Da qui 'auspicio che “la guida della politica passasse di nuovo nelle mani di
uomini, che fossero pervasi dal medesimo idealismo dei costruttori della CED, giacché solo un ideale
profondamente compreso e altrettanto profondamente vissuto [avrebbe potuto] imprimere alla storia
il moto irresistibile che produce salti rivoluzionari, travolgendo la cristallizzazione di un costume
diventato pitl 0 meno anacronistico”3.

Non era difficile scorgere fra le righe degli interventi ospitati in questi mesi dai periodici cattolici
I'esigenza di metabolizzare la caduta della CED e rimotivare i settori dell’'opinione pubblica rimasti
disorientati dinnanzi alla débdcle di un progetto che aveva rappresentato il perno della politica
estera democristiana e, di conseguenza, della linea editoriale seguita, sia pure fra non poche sfuma-
ture, da parte importante della stampa legata agli ambienti ecclesiali. Si spiega in tal senso, probabi-
Imente, la tendenza a ripercorrere il percorso compiuto e a leggere il repentino sviluppo della
cronaca internazionale alla luce delle intuizioni che avevano ispirato la prima fase del processo di
integrazione europea. Ne emergeva la malcelata propensione a ribadire le ragioni ideali e politiche
di una linea editoriale: come si ricava, ad esempio, dai numerosi articoli apparsi nei fascicoli de La
Civilta Cattolica a firma, come sempre, del padre Messineo40. A una piu attenta lettura, non sembra-
va tuttavia esente da un simile approccio neppure la rivista Studium.

Significativi, fra gli altri, i commenti riservati al ruolo esercitato dai paesi della piccola Europa in
occasione della crisi di Suez. In effetti, la rivista non aveva esitato a interpretare le prime fasi della crisi
come un riflesso neppure troppo indiretto del torpore conosciuto negli ultimi anni dal processo di
integrazione europea dopo la caduta della CED4L Interessante la perspicacia con cui, nel dicembre del
1956, la testata aveva rilevato come, di fronte alla scelta assunta solo pochi mesi prima dal governo
egiziano di nazionalizzare il canale di Suez, pochi commentatori “pensarono che fosse quello il primo
atto di una vicenda che in brevissimo tempo, e pur senza avvenimenti militari di grande portata,
avrebbe condotto a vedere in una prospettiva radicalmente mutata la situazione politica generale e
quella dell’Europa in particolare”42. La rivista non aveva mancato di prendere spunto dalla vicenda per
tornare su quelli che, negli anni precedenti, aveva sempre presentato come i capisaldi di un’autentica
politica europeista:

Sono bastati pochi mesi, sono bastate poche mosse pill 0 meno meditate da parte di coloro che le hanno
compiute, e un complesso di mutamenti e di capovolgimenti che un tempo nessuno avrebbe potuto concepire
se non come conseguenza di decisivi eventi bellici, ci appaiono come un fatto compiuto. Non solo un dittatore,
il cui esercito si & fulmineamente volatilizzato al primo attacco di un nemico che fino al giorno prima egli
aveva minacciato di distruzione, canta vittoria, e puo effettivamente dettare legge senza incontrare quasi
alcuna resistenza; non solo due grandi potenze europee che, dopo una serie di provocazioni subite e di
tentativi inconcludenti sul terreno delle trattative, avevano ritenuto di poter ristabilire il proprio prestigio
sbarcando in forze nella zona del canale, hanno dovuto ritirare i corpi di spedizione senza aver conseguito
risultato alcuno, ed avendo anzi ottenuto la deplorazione unanime dell’opinione pubblica mondiale; ma, quel
che é piu grave, I'Europa, che fino alla seconda guerra mondiale era rimasta sostanzialmente arbitra delle
sorti del mondo, proprio nel momento in cui il colonnello Nasser ostentava il piu assoluto disprezzo per gli
impegni internazionali volti a garantire la libera transitabilita sul canale di Suez, & apparsa talmente
condizionata dalla liberta di quella via d’acqua che é bastata la momentanea interruzione di essa per

37 A. Messineo, Dal Trattato di Bruxelles agli accordi di Parigi, in La Civilta Cattolica, 1955, p. 155.

38 Jbid., p. 158.

39 Ibid., p. 161.

40 A. Messineo, Un quinquennio di vita dell'organizzazione atlantica, in La Civilta Cattolica, 1955, pp. 3-13; Id., La guerra fredda,
Ibid., pp. 465-476; 1d., Dalla guerra fredda alla pace fredda, ibid., , pp. 128-139; 1d,, L'integrazione europea, ibid., pp. 237-248;
Id., La crisi dell’Europa contemporanea, ibid., 1956, pp. 249-259.

41 M. Camillucci, La crisi di Suez, in Studium, 1956, pp. 581-582.

42 Vice, Suez e I'Europa, in Studium 1956, p. 728.
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minacciare di paralisi, nello spazio di pochi giorni, tutta la sua vita economica e industriale. Di fronte a questa
malinconica realta acquista un sapore amaramente ironico l'affermazione del Presidente del Consiglio
canadese Saint Laurent secondo cui “I’era nella quale i superuomini dell’Europa potevano governare il mondo
intero sta ormai rapidamente avviandosi alla fine”. Evidentemente non si tratta di governare il mondo; si
tratta di qualche cosa di molto pit modesto e pilu essenziale, e cioe, semplicemente, di non essere privati di
cio che é indispensabile per vivere. La realta vera della decadenza dell’Europa ormai non piu né indipendente
né autosufficiente non poteva apparire piu scoperta*3.

Un’analisi certamente puntuale sulla crisi ormai evidente del vecchio continente, quella di Studium,
che tuttavia direbbe poco in sede di storica se la testata non si fosse affrettata a rilevare come “il
fenomeno non [potesse] essere ricondotto al solo rapporto tra Europa ed Egitto; e che I'Egitto e lo
stesso mondo arabo [...] in realta non [fossero] che i profittatori di un complesso di circostanze conco-
mitanti”44. Il punto nodale riguardava, ancora una volta, il ruolo della piccola Europa nello scenario
della guerra fredda e, inevitabilmente, il suo rapporto con i due grandi attori della scena mondiale:
Stati Uniti e Unione Sovietica. Le parole della rivista sono illuminanti: “La presenza accanto all’Egitto e
dietro I'Egitto dell’ombra della Russia non fa che rendere piu tragica la situazione”. Spiegava, infatti,
subito dopo: “La decadenza dell’Europa non e solo il corrispettivo di una contemporanea e conco-
mitante ascesa dei popoli arabi; ma &, in questo come in ogni altro settore, la conseguenza dell’am-
putazione che essa ha subito nel suo territorio, e che anche sul piano mondiale ora fa si che ogni segno
di penetrazione e di presenza russa si configuri come una sconfitta ed una retrocessione dell’Europa”.
Non meno singolare il nuovo atteggiamento riservato nella circostanza dagli Stati Uniti verso le pre-
tese europee, in particolare di Francia e Inghilterra, verso il canale di Suez:

Né si pud considerare ad occhi chiusi un compenso a tale decadenza o comunque una garanzia sufficiente il
fatto che, in concorrenza con la presenza della Russia, la presenza e 'azione americana conservi un peso
decisivo. A parte il fatto che nel settore specifico del Medio Oriente a preparare l'attuale situazione di crisi
I’America non ha mancato di recare il suo contributo diretto e indiretto sia con l'azione svolta per
penetrare e sostituirsi all'Inghilterra, sia con I'improvviso e brutale rifiuto di finanziare la diga di Assuan,
sia soprattutto con la condotta tutt’altro che chiara e rettilinea seguita da Dipartimento di Stato in seguito
alla mossa egiziana [...], € ormai evidente che I’America, quanto si continua a ritenere impegnata a
garantire il territorio metropolitano degli Stati dell’Europa occidentale contro una eventuale aggressione
sovietica, altrettanto rimane ferma e irremovibile nel negare qualsiasi appoggio a tutto cid che la sua
opinione pubblica considera come una inammissibile e anacronistica sopravvivenza di colonialismo.

Il periodico non aveva dubbi che fosse “questo, anzi, sotto un certo aspetto, il significato piu
chiaro della lezione di Suez”. La conclusione che ne traeva sembrava cogliere il significato della
svolta conosciuta dalla politica internazionale nel corso degli anni successivi e, di conseguenza, dagli
stessi equilibri europei:

Disposta a tener conto dei problemi di sicurezza e di vita dell’Europa e in Europa e a contribuire anche con
larghezza di mezzi alla loro soluzione, ’America condiziona il suo appoggio al fatto che nei riguardi di Suez
e di tutto il Medio Oriente la precedenza assoluta venga data alle esigenze - ragionevoli o no - dell'intesa
ad ogni costo con i paesi afroasiatici e in primo luogo col mondo arabo. Di qui l'ingiunzione del ritiro del
corpo di spedizione anglo-francese; di qui la subordinazione ad esso di ogni aiuto all’Europa per far fronte
alla crisi determinata dal mancato afflusso del petrolio del Medio Oriente; di qui la evidente e quasi
inconcepibile condiscendenza verso le pretese anche meno ragionevoli del dittatore egiziano. L'Europa
non deve disturbare la politica afro-asiatica dell’America.

Un nuovo equilibrio internazionale, insomma, che la rivista sintetizzava non senza efficacia nella
definizione di un vero e proprio “triangolo America-URSS-paesi afroasiatici”. D’altra parte, la

43 Ibid,
44 Ibid,, pp. 728-729.
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repentina ascensa dei popoli in via di sviluppo induceva la testata dei Laureati a riconoscere senza
tentennamenti come la stessa politica estera statunitense riflettesse “una interpretazione non priva
di giustificazioni concrete delle prospettive mondiali nelle quali I'orientamento definitivo delle
grandi masse dei popoli di colore finora abbandonati quasi esclusivamente alla penetrazione della
propaganda comunista [apparisse] come una posta decisiva”4s.

La rivista non aveva rinunciato, pero, a porre I'accento sul positivo influsso che 'Europa avrebbe
potuto esercitare sui paesi al di la della cortina di ferro. Si trattava di un aspetto su cui la testata
aveva spesso insistito negli anni precedenti:

L’America ha certamente piu di un motivo per non ritenersi soddisfatta della rispondenza incontrata in
Europa con la generosa politica di aiuti e di solidarieta seguita in questo secondo dopoguerra: né gli
europei hanno titoli particolari che diano loro diritto di mostrarsi ora particolarmente suscettibili: ma
sarebbe un errore da parte dell’America non tener conto dell’apporto che alla sua stessa politica possono
recare i trecento milioni di cittadini dell’Europa occidentale, e della funzione decisiva che essi possono
svolgere agli effetti del contenimento della minaccia comunista. Gli avvenimenti ungheresi di queste setti-
mane, e il fenomeno piu vasto di cui sono testimonianza concreta, dimostrano anzi che la realta vera
dell’Europa continua ad estendersi oltre la stessa cortina di ferro compenetrando buona parte di quello
stesso mondo orientale che a torto ci si & quasi abituati a considerare definitivamente perduto. E interesse
politico dell’America - quando non fosse supremo interesse umano di tutti i popoli civili - fare che tale
realta, tale immenso patrimonio di forze morali e di civilta non sia disperso, ma sia salvaguardato e
potenziato al massimo*®.

La crisi di Suez aveva spinto la rivista a tornare sull'importanza di approfondire gli elementi che
legavano culturalmente e spiritualmente i popoli europei per tentare di scardinare il sistema su cui si
reggeva il blocco orientale. Il nuovo contesto internazionale di meta anni Cinquanta sembrava dunque
avere offerto ai Laureati I'occasione per riproporre un aspetto centrale dell’approccio ai temi europei
che aveva caratterizzato la loro testata, senza per questo indurli a dimenticare di interrogarsi con
rinnovata attenzione sulle inedite sfide che la decolonizzazione stava iniziando a prospettare anche al
vecchio continente: “La lezione di Suez - si notava quindi in conclusione - € stata certo estremamente
severa; ma potrebbe non essere stata inutile se valesse a richiamare tutti al senso di una realta che, se
lascia ben poco alle grettezze, agli egoismi e alle borie di un tempo, ne lascia tuttavia sempre abba-
stanza perché la parte del mondo nella quale gli uomini pit hanno pensato e hanno operato nell'inte-
resse di tutta 'umanita continui a dare un apporto che nessuno per ora, in loro vece, potrebbe dare”+7.

4. 11 difficile rilancio europeo

Nel corso degli anni successivi Studium era sembrata ritagliarsi un suo spazio all'interno della
stampa cattolica nel tentativo ormai sempre piu evidente di interrogarsi sul cammino percorso e sugli
strumenti per decifrare un presente che la testata non avrebbe fatto mistero di guardare con crescente
perplessita se non - come si vedra in riferimento all’affermazione del generale De Gaulle in Francia -
con esplicita ostilita.

Eloquente la malcelata propensione a estraniarsi, se pure garbatamente, dal dibattito suscitato
all'intero del mondo cattolico dalla firma dei Trattati di Roma. La circostanza merita particolare
attenzione in ragione dello sforzo con cui la stampa democristiana si era profusa per illustrare al
grande pubblico la validita dei Trattati in discussione. Ne erano testimonianza, ad esempio, gli
articoli ospitati da Il Popolo e da periodici come Concretezza o Civitas*8. L’attivismo del mondo

45 [bid., p. 729.
46 [bid., p. 730.
47 Ibid., p. 731.
48 G. Andreotti, La piccola Europa, in Concretezza, 1957, p. 3 ss.; 1d., L'Europa di De Gasperi, Ibid., p. 3 e ss.; I trattati europei a
Montecitorio, Ibid., p. 8 ss.; P. Taviani, La Democrazia Cristiana per l'unita dell’Europa, in Civitas, 1957, p. 3 ss.; L. Montini,
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democristiano si spiega probabilmente con l'esigenza di replicare anticipatamente alle critiche
giunte da quanti, in seno agli stessi ambienti cattolici, non avevano esitato a rilevare la distanza fra i
nuovi Trattati e I'impianto decisamente piu orientato in senso federalista del progetto della CED. In
realta, anche diverse riviste legate ai circoli intellettuali cattolici erano sembrate sforzarsi per
difendere il risultato conseguito dai Trattati appena firmati a Roma. Solo La Civilta Cattolica ne
aveva rimarcato con decisione i limiti istituzionali®. Non a caso, nel corso dei mesi immediatamente
successivi il periodico gesuitico sarebbe tornato sulle criticita dei testi firmati a Roma, spingendosi
addirittura a mostrarsi particolarmente contrariato per la noncuranza con cui gli estensori avevano
sottovalutato il rischio che partiti dichiaratamente legati al mondo sovietico, come quello comunista
italiano, potessero insinuarsi nelle nuove istituzioni comunitarie5?. Sarebbe stato necessario aspettare
I'agosto seguente per registrare un giudizio piu accondiscendente da parte del padre Messineo. La
rilettura del testo lo aveva portato a concludere che “i due atteggiamenti, il negativo e il positivo, il
critico e il favorevole, [avevano] buoni punti di sostegno nelle statuizioni del trattato, e che pertanto
la piu retta interpretazione [stava] nel mezzo, sebbene [si dovesse] maggiormente propendere verso
una visione alquanto ottimistica”s!. Nello specifico, aveva ammesso che, se “la nuova istituzione non
[portava] impresso il sigillo della soprannazionalita in forma rilevata e visibile a primo sguardo;
tuttavia, la connessione degli organi, la penetrante azione giuridicamente riconosciuta alla Commis-
sione sulle deliberazioni del Consiglio, la sua autonomia nell'applicazione delle funzioni affidatale e
il concorso dell'Assemblea, quale organo di controllo, [gli sembravano] come garanzie sufficienti per
un'attivita sociale volta al conseguimento di fini veramente collettivi” e pienamente conformi con
l'idea di “soprannazionalita”s2,

Non meno severo il giudizio che si ricava dai commenti apparsi in questi mesi dalle colonne di
Studium. Eloquente la nettezza con cui la rivista aveva rilevato la sproporzione fra il disegno esplici-
tamente federalista che animava il progetto della CED e le modeste soluzioni delineate nei Trattati di
Roma. Da qui la disillusione verso una “serie di compromessi” risultato di “intenzioni forse non ancora
ben salde” in sede politica che evitassero “ogni riferimento” potenzialmente in grado di “urtare la
sensibilita nazionale dei singoli paesi”. Ne era conferma, a giudizio della testata, lo stesso ricorso a una
categoria quanto meno equivoca come quella del cosiddetto “procedimento di creazione continua che
dovrebbe garantire la vitalita dei trattati ed il loro adeguarsi a situazioni che sono tuttora in
evoluzione”s3.

Meno interlocutorio il giudizio tributato alla politica estera francese. In realta, la rivista aveva gia
denunciato senza particolari remore i limiti dell’'approccio seguito dalla classe dirigente che era
succeduta a Schuman. Eloquenti le riserve manifestate nei confronti del Presidente del Consiglio
francese, Mendes France, in occasione del commento riservato alla sua visita ufficiale in Italia durante
il 195554, Ugualmente severe le parole utilizzate per descrivere il progetto politico di cui era sembrato
farsi portatore il generale De Gaulle nella pretesa di ergersi ad “arbitro per una riforma del sistema”55
francese. Il titolo dell’articolo, La patologia della quarta repubblica non interessa solo i francesi, appare
quanto mai rivelatore delle preoccupazioni nutrite dai Laureati per il riemergere, sotto le sembianze
della politica inaugurata dal generale, di una visione ormai desueta dei rapporti fra i popoli, ma ancora
latente nel retroterra culturale di molti europei. Da qui la persuasione che simili tendenze rischiassero
di ripercuotersi sul fragile equilibrio europeo e, pitt complessivamente, sulle relazioni internazionali

Quanti Parlamenti per I'Europa che nasce?, Ibid., p. 49 ss.; 1d., Lettere dal fronte europeo. Vigilia di solennita, in “La Voce del
Popolo”, 9 marzo 1957.

49 A. Messineo, Vino nuovo in otri vecchi, in La Civilta Cattolica, 1957, pp. 457-468.

50 1d., L'Unione europea e il comunismo internazionale, in La Civilta Cattolica, 1958, pp. 337-348.

511d., Le Istituzioni della Comunita economica europea, in La Civilta Cattolica, 1958, pp. 338-339.

52 [bid., p. 349.

53 Sguardi sul mondo. Integrazione europea, in Studium, 1957, pp. 120-123.

54 Sguardi sul mondo. Italia e Francia, in Studium, 1955, pp. 37-40.

55 Cfr. a.g. [A. Grumelli], Sguardi sul mondo. La patologia della quarta repubblica non interessa solo i francesi, in Studium, 1958,
pp- 414-417.
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del vecchio continente con il resto del mondo, ad iniziare dai popoli che abitavano I'altra sponda del
mediterraneo. Ancora piu nette le parole utilizzate qualche mese piu tardi per tratteggiare I'approccio
esplicitamente demagogico e le pulsioni chiaramente “irrazionali”’5¢ della politica gollista. La rivista
non avrebbe comunque esitato a prendere spunto da quella che le sembrava una vera e propria svolta
dal vago sapore autoritario e antistorico, come l'esperienza gollista, per interrogarsi con rinnovato
interesse sull'ormai sempre piu evidente correlazione politica e culturale fra le vicende europee e i
destini dei popoli in via di sviluppo5’. Similare, in fondo, 'approccio con cui Evandro Agazzi era
sembrato focalizzarsi sulla comune identita spirituale e intellettuale che legava i popoli europei al di la
delle divisioni geopolitiche imposte dalla guerra freddass.

La crisi attraversata, dopo la caduta della CED, dal progetto europeista coltivato dalle classi
dirigenti democristiane nella prima fase del secondo dopoguerra aveva spinto la rivista Studium a
riflettere sul significato del percorso compiuto e sulla strategia editoriale piu efficace per illustrarne
l'attualita all’opinione pubblica cattolica.

Abstract

L’articolo si propone di soffermarsi sulla linea editoriale seguita dalla rivista Studium nel corso degli anni
compresi fra la caduta della CED, nel 1954, e I'avvento del generale De Gaulle alla guida della Francia.

Parole chiave: stampa cattolica italiana, europeismo, opinione pubblica

*

The article aims to dwell on the editorial line followed by the magazine Studium over the years between the fall of
the CED in 1954 and the advent of General De Gaulle at the helm of France.

Key words: Italian Catholic press, europeanism, public opinion

56 Paradosso e realta in Francia, in Studium, 1958, pp. 831-833.
57 Risveglio dell’Africa nera, in Studium, 1960, pp. 196-201.
58 E. Agazzi, Europa orientale e cultura europea, in Studium, 1960, pp. 338-350.
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Sommario: 1. Premessa 2. Nazionalismo e religione 3. “Le preghiere dei soldati” (a proposito di un caso
italiano)

1. Premessa

In questi difficili tempi in cui la guerra é tornata a essere una minaccia concreta e in cui essa e
fortemente presente nel dibattito politico e nelle dinamiche delle relazioni internazionali, a chi e
attento osservatore del linguaggio e del discorso pubblico (uno dei maggiori indizi rivelatori del
pensiero) non sara sfuggita la riproposizione di quelle commistioni tra nazionalismo e religione a
cui gia abbiamo assistito in altri momenti della nostra storia.

Kirill, patriarca di Mosca e di tutte le Russie, dichiarando che “la Russia non ha mai attaccato
nessuno. E sorprendente che un Paese grande e potente non abbia mai attaccato nessuno, abbia solo
difeso i propri confini”, ha fatto comprendere al mondo quanto la Chiesa ortodossa russa sia
divenuta una macchina politico-religiosa al servizio di Vladimir Putin. E uno schema classico: per
I'aggressore I'azione compiuta non & mai quella che palesemente vedono tutti gli altri, &€ motivata
con l'intento di difender se stesso.

I1 18 marzo scorso il presidente russo nel suo intervento allo stadio di Mosca, gremito di bandiere e
inni in occasione dell'ottavo anniversario dell’annessione della Crimea, ha citato il Vangelo di Giovanni
a sostegno della sua missione militare speciale in aiuto delle repubbliche secessioniste filorusse del
Donbass: “Nessuno ha un amore piu grande di questo: dare la sua vita per i propri amici”. Nel testo
evangelico, la frase e preceduta da “Questo ¢ il mio comandamento: che vi amiate gli uni gli altri come
io ho amato voi”: dare la vita seguendo questo comandamento significa donarla al prossimo.
Ammettendo anche che queste parole intendessero preparare i discepoli ad affrontare la minaccia
della persecuzione e del martirio, in nulla possono essere collegate con il sacrificio della vita che la
guerra richiede ai soldati e nemmeno con la giustificazione della guerra come aiuto ai propri ‘amici’.

2. Nazionalismo e religione

Se religione e nazionalismo si toccano e si intrecciano ora, ci0 anche in passato & avvenuto
almeno secondo due modalita: troviamo da un lato I'allineamento delle gerarchie ecclesiastiche con
i governanti nazionali e con la cultura nazionalistica (e per questo esse diventano portatrici di una
blasfema versione escludente del Vangelo senza vedere in questo la minima contraddizione con i
principi evangelici), dall’altro politici nazionalisti che infarciscono la loro comunicazione politica
con appelli a carattere religioso.

Dottore di ricerca in Istituzioni, idee e movimenti politici nell'Europa contemporanea, Universita di Pavia.
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Di tutto questo le Chiese ortodosse sono certo 'esempio piu limpido, perché da sempre si sono
prestate ad essere organicamente assorbite all'interno della dimensione nazionale: esse sono prive
di un centro di riferimento sovra-nazionale (I'autorita del patriarca di Costantinopoli € poco piu che
nominale) ed il potere reale risiede nelle Chiese autocefale, che spesso hanno gli stessi confini degli
Stati. In molti casi inoltre (si pensi ai Balcani sotto la dominazione ottomana) le diverse Chiese
ortodosse hanno rappresentato il centro dell’'unita nazionale che ha permesso a popoli soggetti ad
una dominazione politica e militare straniera di salvaguardare la propria identita.

Naturalmente questa comunanza tra Stato e Chiesa non esclude l'insorgere di conflitti, anche
gravi, fornisce pero un contesto di interessi convergenti che aiuta a comporre e risolvere i contrasti.

E una realtd facilmente riscontrabile e che, con varie gradazioni, ha informato la storia delle
nazioni, anche dove a prevalere ¢ il protestantesimo o il cattolicesimo.

In una riedizione aggiornata e rivista dell’alleanza tra trono e altare, il nazionalismo esasperato fa
di se stesso un dogma, spesso adottando a proprio vantaggio termini, simbologie e ritualita religiose
e la religione, in questo modo, viene strumentalizzata per veicolare un messaggio politico con
evidenti forzature.

Da questa strumentalizzazione all’idolatria il passo € breve.

Negli anni Trenta il concetto di statolatria (visto positivamente) compare con Giovanni Gentile, viene
citato anche nei Quaderni dal carcere di Antonio Gramsci e viene ulteriormente approfondito in modo
critico, tra gli altri, da Ludwig von Mises nel suo Lo Stato onnipotente del 1944. Letteralmente si intende
un culto dello Stato analogo a quello per un idolo: la gloria e lo sviluppo dello Stato nazione devono
essere oggetto di ogni aspirazione umana a scapito di altri interessi, incluso il benessere personale ed
il libero arbitrio. E un concetto molto distante da un patriottismo che riconosca il diritto delle popo-
lazioni all'autodeterminazione, perché contiene una componente decisamente aggressiva: I'espansione
del potere e dell'influenza di uno Stato deve essere raggiunta, se necessario, attraverso guerre di
conquista e imprese coloniali, seguendo una tipica politica imperialista.

La Prima guerra mondiale non fu una guerra di religione, ma ognuno degli Stati belligeranti
diceva di avere Dio dalla propria parte; il connubio di religione e nazionalismo animo ovunque la
propaganda, rafforzo la disposizione alla guerra e contribui alla sua lunga durata. La retorica
interventista dannunziana del discorso di Quarto riecheggio palesemente il discorso della monta-
gna: “Beati quelli che pitt danno perché piu potranno dare, pitt potranno ardere... Beati i giovani
affamati di gloria, perché saranno saziati”.

Troviamo riprodotti su molti edifici pubblici le parole del proclama di Vittorio Emanuele III del
24 maggio 1915, con il quale il sovrano incitava i soldati a “piantare il tricolore d’Italia” sui “termini
sacri” che la natura pose “ai confini della Patria nostra”. Come se un Dio-natura, indipendentemente
dai confini definiti dalla storia, avesse stabilito i termini geopolitici di pertinenza di un certo Stato
nazione, che sarebbe quindi incompleto e imperfetto finché le due realta, quella dei suoi effettivi
confini politici e quella di un suo metafisico territorio che si rivendica come proprio, non arrivino a
coincidere. Dopo Caporetto la fede torna spesso nel proclama reale del 10 novembre 1917 (si chiede
“un impeto ancora piu fervido di fede e di sacrificio”, un “grido di fede incrollabile nei destini
d'Italia”): solo una religione della patria puo legittimamente pretendere il sacrificio della vita dai
suoi fedeli, i cittadini.

La retorica nazionalistico-religiosa prosegue con quella della memoria celebrativa: i martiri della
patria, i sacri confini nazionali, come se potesse esser sacro quel confine per il quale si uccide,
I'altare della patria, le preghiere dei soldati in cui si prega Iddio perché conceda la vittoria, come se
esistesse un Dio tedesco in lotta con il Dio francese e come se la cultura politica fosse regredita alla
cultura della grecita, quando Athena parteggiava per Achille e Afrodite per Ettore.

E proprio la celebrazione della Grande Guerra divenne poi uno dei miti fondanti del fascismo.

Lo stesso motto fascista “Dio, patria, famiglia” apparve nella rivista di propaganda Gioventu
Fascista semplicemente come “Dio e Patria. Ogni altro affetto, ogni altro dovere vien dopo”. Quindi,
teoricamente, prima anche dell'affetto per la famiglia. Secondo questo credo, il suddito italiano si
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sarebbe dovuto annullare per il proprio Stato e per Dio. Una concezione totalitaria dell'identita,
ritenuta perd di gran valore pedagogico.

Nella Germania nazista la politica ecclesiastica del regime persegui, anche in questo ambito, le
pretese totalitarie: dopo il 1933, i nazisti incominciarono a esercitare un influsso diretto sull'orga-
nizzazione della Chiesa, sostenendo il movimento protestante dei Deutschen Christen, nazionalista e
antisemita, che si proponeva di realizzare una sintesi tra protestantesimo e ideologia nazionalsocia-
lista. La nascita della Bekennende Kirche (Chiesa confessante) con la dichiarazione teologica di
Barmen del maggio 1934 avvenne proprio come reazione in particolare all'introduzione del para-
grafo sull'arianita con il quale gli ebrei battezzati venivano dichiarati non ariani e si decretava che
fossero espulsi dalla Chiesa evangelica: la Chiesa confessante pose chiari limiti nei confronti di tutte
le ideologie politiche e ad ogni pretesa di totalitarismo. Il nazismo, con il suo nazionalismo, razzi-
smo, antisemitismo, trovo quindi all'interno della comunita cristiano-protestante tedesca, pur
sempre qualcuno, i Deutschen Christen, che si allineo alla sua aberrante ideologia.

Nella storia sono emersi pitt modi di intendere la religione cristiana, quello che si & caratterizzato in
senso identitario, contro altri, ha condiviso dottrine politiche totalitarie senza avvertire le enormi
contraddizioni che cido comportava. Nella stessa parabola del “buon samaritano”, il prossimo non
coincide con il correligionario e il connazionale, ma addirittura con un appartenente al popolo
samaritano, che alla fine e citato come esempio par aver tenuto il comportamento piu giusto. E i
samaritani dai giudei erano considerati scismatici, eretici, se non veri e propri pagani. Non solo: Paolo
di Tarso, nella Lettera ai Galati, esponendo un punto essenziale della dottrina cristiana, si esprime
chiaramente sul superamento di ogni discriminazione religiosa, sociale, sessuale: “Non c'é piu giudeo né
greco; non c'e piu schiavo né libero; non c'é pitt uomo né donna, poiché tutti voi siete uno in Cristo
Gesu”. Per il cristianesimo ‘escludente’ tutto cio pare non contare. Basterebbero infatti anche questi
due soli esempi per fare da antidoto a ogni mito e autogiustificazione nazionalista.

Per comprendere quanto profonda e radicata fosse (anche solo nel linguaggio) questa cultura di
commistione tra nazionalismo e concetti religiosi basti pensare al fatto che essa non venne
completamente eliminata dalla sconfitta e dal crollo di nazismo e fascismo.

Nel dopoguerra anche in regimi tornati democratici, come il nostro, la trasposizione del
linguaggio religioso a quello della politica, perversione della cultura europea, & proseguita, seppur
alleggerita e senza la retorica dei decenni precedenti: nella nostra Costituzione, come sappiamo
eccellente da molti punti di vista, si trova infatti, all’articolo 52, che il servizio militare, il quale
implica il dovere di uccidere e morire, € considerato un sacro dovere, e non troviamo altri sacri
doveri che nella nostra Carta siano previsti. L’articolo 52 risentiva ancora evidentemente di un certo
linguaggio.

3. “Le preghiere dei soldati” (a proposito di un caso italiano)

In un articolo dal titolo Le preghiere dei soldati, apparso su Il Federalista (1960)1!, si trovano
riprodotte “alcune preghiere per militari” (il soldato, il marinaio, 'aviere, il carabiniere, 1'alpino,
I'agente di P.S.), contenute in una pubblicazione del 1958, intitolata Manuale religioso per le forze
armate, edita a cura del Ministero della Difesa italiano, accompagnate da un commento di Mario
Albertini?, nel quale si legge: “pubblichiamo alcune preghiere per militari dove purtroppo si mostra,

1 Le preghlere dei soldatl in 1 Federallsta 11/4, 1960, pp. 237-242, reperibile online (https://www.thefede ralist.eu/site/
-dei-soldati).

2 Nell'orlglnale cartaceo l'articolo non ¢ firmato, nell edizione online & attributo a Mario Albertini e cosi attribuito figura anche
nell'edizione completa degli scritti di Albertini edita da il Mulino (M. Albertini, Tutti gli scritti, a cura di N. Mosconi, Bologna,
2007, vol. 111, 1958-1961, pp. 567-573). Altrove, I'articolo & invece attribuito a Giulio Guderzo: v. L. V. Majocchi., La difficile
costruzione dell’unita europea, Milano, 1996; A. Colombo, S. Negruzzo, D. Preda (cur.), Perché sono europeo. Studi per Giulio
Guderzo, Milano, 2013. All'epoca, Albertini era direttore e Guderzo membro del Comitato di redazione de Il Federalista.
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da parte dei religiosi che le hanno scritte, una notevole incertezza quanto alla questione se al primo
posto nella scala dei valori si debba mettere Dio o I'ltalia”.

Quei testi di preghiera e quel commento forniscono, oggi, I'occasione per piu temi di riflessione.

Un aspetto € certamente la posizione dei cattolici a confronto con una specifica esigenza dello
Stato nazionale, quella militare: la natura dei comportamenti bellici legittima l'uccisione di un uomo
da parte di un altro uomo, smentendo cosi I'idea di uomini tutti uguali, tutti fratelli, tutti figli di Dio,
proclamata dal cristianesimo, e promuovendo invece una visione in base alla quale (parafrasando
Orwell) “gli italiani sono piu uguali degli altri”. Certamente la guerra pone al cristiano un dilemma
morale di coerenza con il Vangelo e furono proprio anche alcuni cristiani coraggiosi (don Primo
Mazzolari, padre Ernesto Balducci, don Lorenzo Milani) a porre con forza il tema dell’obiezione di
coscienza.

La contraddizione, nei testi di queste preghiere per militari, e piu che evidente.

Dio, come si ricorda nella preghiera del soldato di fanteria, ha voluto la umana famiglia distinta in
molti popoli: il soldato pero giura di offrire non a Dio, ma alla Patria (e quindi di fatto a un solo popolo
contro tutti gli altri) “pronta obbedienza e sereno sacrificio”, chiedendo a Dio aiuto e protezione. Come
poi possa avvenire che obbedendo alla Patria in guerra i soldati anche siano “d’esempio a tutti i
cittadini nella fedelta ai tuoi comandamenti e alla tua Chiesa” e ben difficile capirlo.

Nella preghiera del marinaio, essi levano i cuori alla “sacra nave armata della Patria” e chiedono a
Dio di dare “giusta gloria e potenza alla nostra bandiera”, di comandare “che la tempesta e i flutti
servano a lei” e di porre “sul nemico il terrore di lei”. Dio qui &€ indubbiamente nominato invano, ma
e come se si bestemmiasse senza accorgersene. L’aviere chiede al Signore che “ogni ala italiana rechi
ovunque testimonianza di giustizia e di pace, secondo la tua buona Novella”: come puo accadere,
dato che l'aviazione e una parte essenziale dei conflitti moderni, con gli scontri nei cieli e con i
bombardamenti, la distruzione e i morti al suolo? Non € dato saperlo. Da parte dei religiosi che le
hanno scritte, si mostra, come viene fatto notare dall’autore dell’articolo, “una notevole incertezza
quanto alla questione se al primo posto nella scala dei valori si debba mettere Dio o I'Italia”.

Non € perd solo una questione di pacifismo: sulla scorta del titolo di un noto saggio di Lord
Lothian, la cultura politica del federalismo europeo ha ben chiaro il concetto che il “pacifismo non
basta”, per avere una pace vera occorre lavorare a soluzioni istituzionali sovranazionali per elimi-
nare una volta per tutte la guerra (la cui vera causa, in ultima istanza, & I'esistenza di Stati dotati
ciascuno di una sovranita nazionale assoluta).

Si potrebbe quindi aggiungere che le stesse esigenze di difesa contro I'esterno ci sarebbero anche
in un auspicabile Stato federale europeo: anche lo Stato federale potrebbe aver bisogno di difendere
la pace, il lavoro, i beni dei suoi cittadini da guerre, invasioni, disordini, e percio potrebbe chiedere
ai cittadini quelle stesse prestazioni militari. Ma in questa situazione, toni, accenti, linguaggio non
potrebbero sicuramente piu essere gli stessi di un tempo, gli stessi di queste preghiere, perché
proprio una Unione europea federale rappresenterebbe (almeno per gli Stati che 'avrebbero costi-
tuita) il superamento definitivo di ogni logica nazionalistica e 'impossibilita di ricrearla.

Non e dunque solo la guerra e il pacifismo, ma & anche (e soprattutto) il nazionalismo, le sue
caratteristiche e il suo linguaggio, ad essere al centro de Le preghiere dei soldati.

Queste preghiere decisamente contraddicono la nota regola “Date a Dio quel che & di Dio e a Cesare
quel che e di Cesare”, perché “mettono Dio al servizio delle pretese pit inumane e menzognere di
Cesare”.

Pretese inumane perché accettano, in qualche modo ‘benedicono’, I'atto dell’'uccidere un altro
essere umano.

Accettare senza discutere l'uccidere e il morire come doveri ‘sacri’, vuol dire considerare la Patria
come il piu alto valore per il quale tutto deve essere sacrificato, un valore piu prezioso della stessa
vita. Nella prima pagina del Manuale religioso per le forze armate infatti 'arcivescovo Pintonello

Interpellato in merito, il prof. Guderzo ricorda che in redazione se ne era discusso e si era stabilito che inizialmente dovesse
essere lui ad occuparsene, ma che fu poi Mario Albertini a scrivere questo pezzo.
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afferma coerentemente: “Dio e Patria! Eccoti, o caro soldato, i due ideali per i quali solo merita di
essere vissuta, e se occorra, anche immolata, la vita”. Evidentemente perd tra questi due ideali il
secondo vale di pil: se si ritiene che si debbano usare le preghiere per convincere gli uomini a morire
per la Patria, significa che si intende usare Dio come uno strumento per la potenza della nazione.

Le pretese sono anche menzognere perché e falsa la dottrina della nazione su cui si basano e che
prescrive agli uomini di uccidere quando sono in gioco gli interessi materiali dello Stato: I'idea
nazionale non € certo innata, né naturale, ¢ una astratta costruzione storico-politica, I'autore
dell’articolo la definisce “una rappresentazione derivante da una certa situazione di potere e utile a
sua volta per consolidarla”.

La situazione di potere e quella dello Stato moderno burocratico accentrato che ha trovato
legittimita nel concetto di nazione, nell'idea nazionale, una ideologia giustificatrice della sua esistenza,
forse l'unica ideologia del diciannovesimo secolo ad essere sopravvissuta. L'idea di nazione che si
comincio a diffondere a partire dalla Rivoluzione francese ha visto la nazionalita elevata a principio di
legittimita politica: i democratici francesi, alla ricerca di un valido titolare della sovranita che
rimpiazzasse quello monarchico, scelsero di innalzare sul trono vacante lo spirito nazionale.

Certo le nazioni esistono eccome, I'origine delle cosiddette nazionalita ‘spontanee’ e non ancora
‘organizzate’ in Stati, si perde nella notte dei tempi e fin dal Medioevo si assiste presso alcune
comunita a una presa di coscienza di proprie identita culturali sostenute da comuni fatti linguistici,
letterari, religiosi e politici, in epoche in cui a prevalere erano pero diversi e piu forti lealismi come
I'appartenenza anzitutto alla cristianita e alla propria comunita locale.

Lo ‘Stato’ e la ‘nazione’ dovevano coincidere, lo Stato doveva costituirsi su una base nazionale e le
nazioni costituire degli Stati, identificandoli con una precisa area territoriale, delimitata, secondo
certa retorica che abbiamo visto, da sacri confini naturali. E fu una ideologia che si diffuse ovunque
in Europa.

Mescolando I'indagine storica con I'apologia del proprio Stato, le storiografie nazionali hanno poi
anche retrospettivamente considerato alcuni fenomeni come anticipatori di una futura e inevitabile
unita politica nazionale e hanno contribuito a ricostruire il passato in chiave teleologica, giusti-
ficando con ragioni storiche anche ogni pretesa e ambizione nazionale.

Se la nazione latente, spontanea, culturale, si organizza come soggetto politico, come Stato,
diventa inevitabilmente fondamentale il nesso che si instaura tra un popolo, una cultura, e il suo
territorio inteso in chiave politica, con confini da mutare o da difendere su base ‘nazionale’.

E soprattutto questo ad alimentare il contrasto internazionale, tra realta statuali simili ma tra loro
nemiche, in quanto la nazionalita portata al rango di soggetto politico porta all'identificazione tra cio
che e ‘straniero’, appartenente ad un’altra cultura, e cid che e politicamente ‘nemico’. Tali Stati, tra loro
politicamente contrapposti, tutti con eserciti propri e confini propri da difendere o da modificare per
ragioni ‘nazionali’, rendono illusoria ogni solidarieta internazionale tra loro. Non & semplice
patriottismo (quello ad esempio che entra in gioco davanti ad una aggressione straniera), 'ideologia
nazionalista e alla fine sempre bellicosa, anche se si autogiustifica con ‘la difesa della nazione’. Ecco
che quindi quella indipendenza nazionale che era stata (pensiamo alla nostra Italia) inizialmente
fattore di liberta, progresso politico ed economico, di solidarieta contro 'oppressione straniera, aveva
in sé pero i germi dell'imperialismo. Nelle sue forme piu estreme questa volonta della nazione degrado
il cittadino a semplice numero nella massa e si presto spesso anche a giustificare 'ambizione politica e
il sentimento di potenza e superiorita nei confronti di nemici sia interni che esterni.

Le espressioni di quelle preghiere denotano quindi un’accettazione di forme e di miti naziona-
listici senza che negli autori sia emerso il minimo dubbio, il minimo timore di contraddire il senso
piu profondo del cristianesimo. Queste preghiere ci dicono quanto il nazionalismo abbia pervaso il
nostro modo di pensare e il nostro linguaggio (che del pensiero & I'espressione).

Potevamo credere che fossero questioni e linguaggi superati, potevamo pensare che parlare di
confini contesi, minoranze etniche e linguistiche da difendere con le armi, di spazi vitali e di aree di
influenza, fosse tipico del secolo scorso. Si poteva ritenere che nel vecchio continente il processo di
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integrazione europea avesse allontanato lo spettro del nazionalismo. Molti importanti passi avanti
sono stati fatti, ma ora ritroviamo il nazionalismo aggressivo, bellicista, minaccioso ai nostri confini.
E le logiche sono sempre le stesse. La Russia di oggi segue ancora la bussola dei sacri confini,
benedetti dal patriarca, rispolvera un nazionalismo da XX se non da XIX secolo, recupera vecchi miti
e linguaggi. Le dichiarazioni sull’'Ucraina che “non esiste” ricordano da vicino la logica dei “termini
sacri” che la natura pose “ai confini della Patria nostra”. Di nuovo assistiamo alla volonta di piegare
la storia alle ambizioni di annessione e conquista territoriale (lo stesso Putin e autore di un saggio
storico Sull’unita storica di russi e ucraini edito nel 2021). Proprio perché il nazionalismo (e ancora
proprio un nazionalismo legato a riferimenti religiosi) € ancora tra noi, tornare a riflettere su questo
intreccio non ha purtroppo per nulla perduto tutta la sua attualita.

Abstract

Nella storia contemporanea religione e nazionalismo si sono intrecciati spesso, almeno secondo due modalita:
troviamo da un lato l'allineamento delle gerarchie ecclesiastiche con i governanti nazionali e con la cultura
nazionalistica, dall’altro politici nazionalisti che infarciscono la loro comunicazione politica con appelli a
carattere religioso. E avvenuto persino in piena Italia repubblicana: come evidenziato a proposto di una
pubblicazione del 1958 edita dal Ministero della Difesa contenente una raccolta di preghiere militari che
sembrano violare il comandamento di “non nominare il nome di Dio invano”. Molti importanti passi avanti sono
stati fatti, ma ora ritroviamo il nazionalismo ai nostri confini. La Russia di oggi segue ancora la bussola dei sacri
confini, benedetti dal patriarca, rispolvera un nazionalismo da XX se non da XIX secolo, che recupera vecchi miti e
linguaggi. Proprio perché il nazionalismo (e proprio un nazionalismo legato a riferimenti religiosi) é ancora tra
noi, tornare a riflettere su questo intreccio non ha per nulla perduto tutta la sua attualita.

Parole chiave: religione, nazionalismo, esercito, stato nazionale, guerra, soldati, Chiesa
*

In contemporary history, religion and nationalism have often intertwined, at least in two ways: on the one hand
we find the alignment of ecclesiastical hierarchies with national rulers and with nationalistic culture, on the
other nationalist politicians who fill their political communication with appeals to religious character. It even
happened in the middle of republican Italy: as evidenced by a 1958 publication issued by the Ministry of Defense
containing a collection of military prayers that seem to violate the commandment "not to take God's name in
vain”. It could be assumed that in the old continent the process of European integration had removed the specter
of nationalism. Many important steps forward have been made, but now we find nationalism on our borders.
Russia today still follows the compass of the sacred borders, blessed by the patriarch, dusts off a nationalism from
the twentieth if not the nineteenth century, which recovers old myths and languages. Precisely because
nationalism (and still a nationalism linked to religious references) is still among us, returning to reflect on this
intertwining has by no means lost all its relevance.

Keywords: religion, nationalism, army, national state, war, soldiers, Church
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Sommario: 1. I connotati della criminalita e della giustizia penale internazionali 2. L'ordinamento
italiano alla prova della vicenda ucraina 3. Compito, e metodo, della Commissione “Palazzo — Pocar”

1.1 connotati della criminalita e della giustizia penale internazionali

“Una sola moltitudine” & la felice espressione con cui Antonio Tabucchi raffigurd l'esperienza
ventennale (tra il 1914 e il 1935) di un’intera letteratura portoghese, la quale, tuttavia, originava da
un’unica intuizione. Quella gran varieta di autori, che praticavano stili e poetiche differenti, spesso
in competizione tra loro, era infatti la sola arte di un solo artista, travisato dietro lo schermo di molti
eteronimi: Fernando Pessoa (cognome che significa, banalmente, “persona”, per quella sorprendente
attitudine metaforica che ha a volte il caso). Con un azzardato scarto tematico, possiamo ricorrere a
quella medesima espressione per rappresentare icasticamente 'essenza del crimine e della giustizia
penale internazionali, vuoi dal lato normativo e valoriale, vuoi considerando il dato criminologico e
la corrispondente struttura delle definitions of crimes, vuoi ragionando delle articolazioni della
giurisdizione.

Quanto all’aspetto normativo, e valoriale, vi € un assunto su cui si incentro tutta la retorica del
Tribunale Militare internazionale di Norimberga, specie quando si trattava di ovviare, evocando
logiche di legalita sostanziale, alle critiche relative a un difetto di legalita formale. Alla base della
varieta di ideologie, religioni, culture giuridiche, assetti sociali e orientamenti etici, che disarticolano in
moltitudine la popolazione terrestre, vi sarebbe un minimo comune “senso di umanita”, da cui si
indurrebbe, senza troppe mediazioni formali, la natura intrinsecamente “criminosa” di aggressioni
macroscopicamente “disumane”. Tutti avvertono l'offesa a un’idea di dignita cui partecipano nel
sapere di persone comuni, ovunque nel mondo, oggetto di indiscriminate atrocita solo perché
intralciavano le strade agli eserciti, o perché appartenevano a una “categoria” che altri si erano ascritti
il compito di estromettere dal genere umano. Il dolore di una madre di Mariupol ¢ il dolore di tutte le
madri, ed in questi casi, per dirla con Borges, un morto € tutte le morti.

Anche la fenomenologia dei crimini internazionali si atteggia come “una sola moltitudine”. Le
evidenze criminologiche svelano, dietro ogni collective violence, una unita basilare di carattere
programmatico e complessivo (che, sul piano giuridico, si fa “elemento di contesto”: la macro-finalita
di distruggere un gruppo umano, nel genocidio, l'attacco esteso e sistematico rivolto contro una
popolazione civile, nei crimini contro 'umanita, il conflitto armato rivolto verso una controparte
belligerante, nei crimini di guerra e nell’aggressione). Entro tale unita convergono funzionalmente, e
da tale unita originano, per poi disperdersi nel tempo e nello spazio, una moltitudine di violenze piu o
meno pronunciate (sul piano giuridico: I'Einzeltat, 'individual act). Non una pluralita disorganizzata
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e disunita di azioni criminose in niente differenti da quelle di diritto interno (stupri, omicidi, lesioni,
rapimenti, torture ecc.), bensi una molteplicita accumunata dal medesimo elemento di contesto, il
quale sottintende, almeno nei fatti, la preminenza ideologica di una élite di “cospiratori”. Anche di
questo ci si accorse al momento di impostare i processi di Norimberga. L’Europa tutta era ormai
un’immensa scena del crimine. Le Einsatzgruppen avevano spinto sin troppo ad est la loro vocazione
di assassini. In gran parte del continente gli ebrei in primis, ed altri “gruppi”, erano stati oggetto di
vessazioni indicibili. Torturatori e aguzzini si erano spesi in Francia, in Italia, in Polonia, in Croazia,
in Ungheria, mentre in Germania il regime e i suoi adepti avevano consumato soprusi contro il loro
stesso popolo. La guerra, infine, non aveva dato requie in nessun dove, con un carico di violenza
eccessiva e indiscriminata. Tuttavia, alla base di questa proliferazione centrifuga del male vi era -
questa la tesi fondamentale del processo contro i principali criminali nazisti - la conspiracy di pochi
uomini, che con le loro spregiudicate strategie politiche, la propaganda e l'indottrinamento, la
costruzione meticolosa di un nuovo linguaggio e di un’etica del male, avevano animato di un
implacabile motore politico-ideologico quello sciame di orrore riversatosi sulla terra.

Corrisponde a questo quadro, infine, I'esigenza che gli ordinamenti degli Stati si facciano, a loro
volta, “una sola moltitudine”, in termini di coordinamento sostanziale e cooperazione procedurale. E
certo moltissimo, ma non e sufficiente, quell’elemento di unita costituito da un comune diritto interna-
zionale penale, gestito pro parte da un precostituito giudice penale internazionale dalla competenza
“moderatamente” globale. Quest'ultimo serve, indubbiamente, a isolare il nucleo “verticistico” delle
vicende in discussione - the origin of evil - o comunque a cogliere le articolazioni pit macroscopiche
del fenomeno complessivamente considerato, disponendo della forza e della legittimazione sufficienti
per giudicare autori spesso altolocati, e per pretendere collaborazione giudiziaria dagli altri Stati -
l'arresto, la consegna - affinché, per chi ha compiuto cosi enormi misfatti, non esista rifugio sulla terra.
Serve pero, allo stesso tempo, che quel nugolo di condotte individuali che egualmente costituiscono il
crimine internazionale vengano intercettate e trattate da giudici nazionali, i quali, dunque, devono
disporre di una previa ed adeguata qualificazione di quei fatti (anche in termini di pene edittali, di
regime di imputazione e punibilita, ecc.) non come delitti comuni, bensi come crimini connotati da
quella dimensione peculiare, internazionale, di cui si & detto, in ragione dell'inerenza e della funzionalita
a un contesto. Su di un piano piu operativo, premono altresi un’esigenza di completezza della reazione,
e di deflazione del carico attribuibile a una Corte penale internazionale, nonché I'opportunita di una
maggior vicinanza alle prove, di una maggiore accettazione culturale da parte di imputati e vittime, ed
anche di una maggiore effettivita, essendo la giurisdizione nazionale, a differenza di quella internazio-
nale, munita di propri apparati di polizia giudiziaria e di esecuzione delle sanzioni.

Il tema della ripartizione di competenze tra piano nazionale e internazionale ¢ una delle cifre
costanti, variamente declinate, dell’evoluzione del diritto dei core crimes. 1l Tribunale Militare di
Norimberga si occupo dei major war criminals — di Goéring, von Ribbentrop, di Frick e di Hess, tra gli
altri - autori di macro-comportamenti non localizzabili in alcun contesto geografico in particolare,
ma per espressa decisione delle forze vincitrici venne al contempo devoluto alle giurisdizioni
nazionali quanto invece realizzato sui territori dei singoli Stati. Non fu una bella esperienza, a dire il
vero; spesso quella giustizia si tradusse in approssimazione, ritorsione, vendetta (a differenza del
giusto processo che bene o male venne garantito a Norimberga), o al contrario spudorata impunita.
Nell’epoca della guerra fredda, I'impossibilita che i blocchi contrapposti si accordassero per la
creazione di un tribunale penale internazionale fece si che il diritto internazionale penale potesse
sopravvivere esclusivamente nella incubatrice di giurisdizioni nazionali, le quali, affinandosi per tale
impresa, si esprimevano on behalf of the world (per dirla con i giudici israeliani di Eichmann).
Potesse giusto sopravvivere, pero, perché una simile disarticolazione, in difetto di un centro di
gravita, non contribui certo a fortificare in termini univoci gli istituti, specialmente di parte generale.
Negli anni Novanta e primi anni 2000, con i Tribunali ad hoc per la ex Jugoslavia e per il Ruanda, si
provo a ridisegnare un sistema coordinato di giurisdizioni internazionali e nazionali, fondato sulla
prevalenza delle prime. Con la Corte penale internazionale il rapporto si & invertito, secondo logiche
di complementarita e sussidiarieta. Lo Statuto di Roma incita gli Stati ad operare in prima istanza, e
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nel miglior modo, chiamando la Corte dell’Aja ad intervenire (se necessario mediante una sorta di
“avocazione”) solo quanto gli Stati virtualmente competenti si dimostrino “incapaci” o non
“intenzionati” a giudicare adeguatamente i fatti; lo stesso Statuto dota, al contempo, la Corte di una
giurisdizione estremamente selettiva “verso l'alto” — attraverso un’accorta puntualizzazione delle
caratteristiche oggettive e soggettive dei crimini che le sono devoluti, e grazie a qualche filtro proce-
durale - immaginandola poco adatta ad occuparsi dei tantissimi piccoli orrori, e pit 0 meno piccoli
autori, che frequentano le periferie del crimine internazionale, di cui € comunque meglio si occupi il
magistrato locale. Solo la Corte &, peraltro, dotata degli strumenti buoni per giudicare i piu elevati
vertici degli Stati e delle organizzazioni politiche coinvolte. Si pensi soltanto alla ‘immunita
personale’ di quei vertici, che secondo I'orientamento della Corte internazionale di giustizia intralcia
le giurisdizioni statali, ma non quella sovranazionale. Per intendersi, solo la Corte penale interna-
zionale potrebbe, un domani, processare un Putin ancora in carica (se mai egli alla Corte venisse
consegnato), e gia il Procuratore ha affermato la propria competenza, ed attivato indagini e collabo-
razioni, affinché cid possa accadere. Tuttavia, per sostenere un’impresa di tanto peso, € necessario
che il giudice dell’Aja possa vuoi contare sulla collaborazione procedimentale, e sulla capacita a
giudicare, di tutti gli Stati parte.

2. L’ordinamento italiano alla prova della vicenda ucraina

Dalla guerra in Ucraina stanno tragicamente emergendo le espressioni di una “sola moltitudine”
criminale, che immediatamente ci coinvolge, anche al di 1a delle evidenze gia formalizzate in autorevoli
ed informati report. Un moto di empatia e fortemente sollecitato da quel “minimo comune senso di
umanita” di cui si diceva, anche per 'ambiente tecnologico e comunicativo in cui la vicenda si colloca.
Attraverso un contatto social si condivide momento per momento la vita di nostri simili spesa in una
quotidianita di orrore, mentre in diretta, senza troppe mediazioni, ci pervengono immagini e testimo-
nianze di violenze che speravamo ormai bandite dall’Europa. Le persone, poi, viaggiano facilmente, le
trame della globalizzazione sono fitte: vittime, e forse carnefici, giungono facilmente nei nostri porti,
aeroporti, citta, collocando notizie e fonti di prova nello spazio della nostra esperienza diretta,
rendendo difficile rimanere impassibili, in termini di opinione pubblica e di sensibilita giuridica.
Opinione pubblica che, ogni giorno, legge preoccupata le dichiarazioni di Putin o dei suoi fidi,
percependo il motore ideologico verticistico di quel che sta accadendo - la negazione dell’'Ucraina
come nazione, degli ucraini come popolo, 'asserita necessita di restaurare un impero Russo umiliato
dalla Storia, la pretesa pretestuosa di difendersi da minacce esistenziali — e al tempo stesso riceve
notizia (anche attraverso i primi processi per crimini di guerra celebrati in loco) di una molteplicita
incontenibile di singoli delitti da quel motore alimentati, sebbene talora forse perpetrati da sbandati
che I'élite ha riversato, e poi abbandonato, in contesti criminogeni (in un vicolo di Bucha, all'ingresso
di una fabbrica, per accaparrarsi due cose in un negozio). Di nuovo, insomma, fenomeni molteplici e
complessi, in cui traspaiono i tratti caratteristici della criminalita internazionale, rispetto ai quali si
avverte il dovere di farci istituzionalmente parte di una missione di giustizia che non puo che essere
globale; una missione sollecitata dallo stesso Procuratore della Corte penale internazionale, e che ci
invita a presidiare se non altro le ultime e piu sottili diramazioni di tanta violenza collettiva e
organizzata, quand’esse tangono in qualche modo il nostro territorio e la nostra attenzione. Salvo
accorgerci, perd, di non avere gli strumenti di diritto penale sostanziale utili allo scopo, giacché negli
ultimi vent’anni nessun adeguamento in tal senso allo Statuto di Roma é stato compiuto. Un senso di
inadeguatezza tradito dalla scelta della Procura di Bari di aprire comunque un fascicolo per una non
meglio precisata "collaborazione internazionale su crimini di aggressione” in Ucraina, che il nostro
ordinamento non conosce come tali.
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3. Compito, e metodo, della Commissione “Palazzo - Pocar”

In tali prospettive si colloca la missione della Commissione “Palazzo — Pocar”, la quale, come noto,
ha concluso i propri lavori entro lo spazio ristretto dei due mesi assegnati, consegnando alla Ministra
Cartabia una relazione di accompagnamento e I'articolato organico di un vero e proprio “Codice dei
Crimini Internazionali”!. Le urgenze della storia hanno messo in luce quanto sia necessario che,
finalmente, I'ltalia disponga dei titoli di reato, delle regole per 'applicazione della legge penale nello
spazio, e dei criteri di imputazione, adatti a processare e qualificare cosi come bisogna i crimini in
discussione. Non puo piu limitarsi, il nostro Paese, a “collaborare” giudizialmente con la Corte, come
gia poteva in applicazione della legge 20 dicembre 2012, n.237: esso deve dimostrarsi capace di
operare in luogo della Corte, on behalf of the world. Non bisogna solo evitare 'onta che la Corte
internazionale dichiari incapaci di giudicare proprio noi, che sotto la direzione di Giovanni Conso
ospitammo, a Roma, la Conferenza in cui si sottoscrisse il Trattato istitutivo. E in gioco qualcosa di ben
piu profondo, che attiene ad una delle piu vaste imprese di civilta che la comunita delle Nazioni, in
rappresentanza della comunita umana, € chiamata a compiere.

Da qui, innanzitutto, la scelta della Commissione di prevedere una giurisdizione universale, sia
pure temperata, e subordinata alla condizione di procedibilita “politica” della richiesta del Ministro
solo riguardo al crimine di Aggressione, la cui persecuzione piu impatta sulle relazioni internazionali.
Per intendersi, se il Codice entrera mai in vigore, un nostro giudice potra giudicare e se del caso
condannare, per crimini di guerra o contro 'umanita, o persino per genocidio sussistendone gli
estremi, I'aguzzino di Bucha che avesse cercato rifugio, 0 magari vacanza, sul nostro territorio, pur
essendo la sua azione del tutto priva di collegamenti oggettivi e soggettivi con I'Italia. Una facolta di cui
gia da tempo dispongono i magistrati di Paesi limitrofi al nostro, come la Germania, dove sono gia stati
celebrati processi importantissimi per delitti realizzati in Siria (sollecitati dal gran flusso di profughi
provenienti da quella martoriata regione), e dove il procuratore federale ha da tempo aperto un
fascicolo relativo alle vicende ucraine.

Al momento di metter mano alla disciplina di questa giurisdizione italiana, chiamata a coordi-
narsi con tante altre, &€ nondimeno subito emerso un profilo di complessita in piu. Perché ognuna di
quelle molteplici articolazioni & a sua volta, un peculiare sistema giuridico; ed allora, la “sola
moltitudine” della giurisdizione di diritto internazionale penale si presenta come un sistema di
sistemi, ognuno dei quali deve poter funzionare nel miglior modo al proprio interno, per offrire una
prestazione non disfunzionale al meccanismo globalmente considerato. In altri termini, non si
possono acriticamente “innestare” i contenuti del diritto internazionale negli spazi dell’ordinamento
italiano. Se il nostro sistema giuridico deve ricondursi ad un’unita superiore, € I'unita superiore che,
nell’occasione, deve armonicamente irradiarsi nella specificita del nostro sistema giuridico.

Le disposizioni incriminatrici mutuate dal diritto internazionale devono esser modulate in ragione
degli effetti che ne deriveranno una volta lette nel combinato disposto con le ipotesi di reato di diritto
interno, e una volta assoggettate alle regole di parte generale di cui disponiamo solo quando stretta-
mente necessario fatte oggetto di deroga o integrazione, ad es. in tema di prescrizione o di responsabilita
del superiore e degli enti). Ancor prima, la Commissione ha dovuto ovviamente tener conto dei principi
in materia penale, desumibili dalla nostra Costituzione come da altre dimensioni del diritto
internazionale (a partire dalla giurisprudenza Cedu). Fondamentale scongiurare complicazioni erme-
neutiche, disfunzioni e impedimenti applicativi, o addirittura motivi di illegittimita costituzionale o
convenzionale, allo scopo di rendere effettivo ed efficace, non soltanto simbolico, il contributo del Codice.

Cosi, € apparso opportuno ricondurre, nei limiti del possibile (e non senza osare, talora, soluzioni
innovative), i significati dell’illecito internazionale a significanti piu consueti della nostra tradizione
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codificatoria: “costringere”, “violenza o minaccia”, “atto sessuale”, “atti idonei”, “condizioni di vulne-
» «u

rabilita”, “lesioni gravi o gravissime”, “interruzione di gravidanza” ecc. Abbiamo poi reciso ridondanze
descrittive, che avrebbero inutilmente affaticato l'interprete italiano, tenuto a dare un senso autonomo
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ad ogni lemma del legislatore: superfluo ripetere profili di imputazione dolosa gia ricavabili dalle
regole generali (addirittura in termini piu estesi di quanto preteso dallo Statuto di Roma), o elementi
descrittivi, o indicatori strutturali o di gravita, gia derivabili dall'inerenza della condotta al contesto.

Ragionando di offensivita e proporzione, abbiam dovuto prefigurare le conseguenze di certe scelte
in punto di concorso di norme e di reati, ad evitare risultati disarmonici per difetto rispetto alle
pretese internazionali, o per eccesso rispetto a logiche interne di ragionevolezza. Se avessimo definito
il genocidio con la tecnica di una “norma incriminatrice a piu fattispecie” — per corrispondere al
simbolismo della narrazione penal-internazionalista, stando alla quale esso é il “crimine dei crimini”,
dall’essenza inscindibile - la medesima pena edittale sarebbe stata riservata al genocidio compiuto
“sottraendo” bambini, e a quello perpetrato sterminandoli, mentre avrebbe risposto egualmente di un
solo crimine chi avesse al tempo stesso stuprato, sequestrato e sterminato in esecuzione di un
medesimo disegno genocidario. Per altro verso, € parso poco corrispondente alla gravita e alla
struttura di un crimine internazionale mutuare acriticamente paradigmi internazionalistici per
ancorare I'essenza del genocidio a un solo “dolo specifico” - lo scopo di distruzione di un gruppo - cioe
a un profilo meramente psicologico, volendo caratteristico anche del suprematista bianco che persegua
un proprio personalissimo, irrealizzabile, al limite del folle, progetto di eradicazione della popolazione
nera da una citta cominciando a sparare a qualche immigrato. Traendo spunto da un passaggio degli
Elements of Crimes, si e scelto percid di “oggettivizzare” quel dolo specifico, corroborandolo con un
dato di idoneita ed univocita, rispetto allo scopo della distruzione del gruppo, costituito dalla inerenza
dell’atto individuale ad una molteplicita di altri comportamenti egualmente orientati.

Ancora, avendo a cuore il principio di determinatezza e precisione, nonché di difesa, si sono resi
processualmente dimostrabili requisiti che, per come suggeriti dalle definizioni internazionali, non
sarebbero stati riconducibili ad evidenze oggettive. Cosi, nella fattispecie di tortura, non si € richiesta
I'effettiva causazione (e dunque la prova) di “acute sofferenze” — che potrebbero essere “transeunti”,
interiori, non lasciare segni obiettivi — bensi I'accertamento della idoneita ex ante della condotta a
provocare quegli effetti; nella fattispecie di Apartheid si e accompagnato il dolo specifico indicato dallo
Statuto, orientato a una finalita invero fuori della portata del singolo reo (la perpetuazione del
regime), a una intenzionalita piu plausibile, volto soltanto alla “attuazione degli scopi” del regime nel
caso singolo. Ancora, come gia il legislatore tedesco, non si é recepita, perché gravemente indetermi-
nata, la fattispecie di “altri atti inumani”, conosciuta come crimine contro 'umanita: in sua vece sono
state distintamente codificate figure che la giurisprudenza e la dottrina han tratto da quella generica
clausola, come il matrimonio forzato, o lesioni gravi o gravissime. Quanto, di nuovo, alla tortura, la
nozione derivante dalle consuetudini, che prescinde da un previo “rapporto di potere” tra torturatore
e torturato, & apparsa troppo lata e imprecisa (considerato che gia si prescindeva tanto dalla “qualifica
pubblica” del soggetto attivo, quanto dal dolo specifico, pretesi dalla definizione della Convenzione
ONU). Si &€ dunque optato per una formula che media tra quelle dello Statuto di Roma e dell’art.613 bis
c.p. (di quest'ultima non riproducendo requisiti limitativi molto criticati in dottrina). Nella persecu-
zione, la poco perspicua condotta di “privare taluno di diritti fondamentali”, proposta dalle fonti
internazionali, e stata resa piu tassativa precisando le modalita della condotta e parlando altresi,
piuttosto che di “privazione”, di un “impedimento dell’esercizio” di quei diritti.

Questo e solo un saggio dei problemi affrontati. Con una lenta e metodica costruzione abbiamo
trovato forse la strada per sperimentare interessanti soluzioni, e su di esse infine convergere
(aperta € rimasta solo la questione del riparto tra giurisdizione ordinaria e militare, rispetto alla
quale abbiamo offerto, al decisore politico, tre diverse alternative, ognuna si spera coerente al suo
interno). In tal modo, il concetto di “una sola moltitudine” assumeva un significato ulteriore, di
carattere culturale e metodologico. E servita una varieta di specializzazioni, di vissuti, ed anche di
sensibilita politiche, per governare la costruzione del Codice dei Crimini Internazionali. Qualcuno -
di solito l'internazionalista - usava occhiali piu focalizzati sul profilo di unita, e sulle esigenze di
effettivita; qualcun altro - di solito il penalista - rivelava una percezione piu accentuata delle
peculiarita del sistema giuridico italiano e dei principi di garanzia. Fondamentale, poi, I'apporto del
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magistrato e dell’avvocato, operativi presso Tribunali internazionali o nazionali, ordinari o militari,
per mettere a punto le articolazioni tra giurisdizioni interne e saggiare possibili riverberi processuali,
nonché per ricondurre a ragione, evocando il punto di vista dell'imputato, certi istinti repressivi
immediatamente stimolati dal confronto con azioni tanto “disumane”. Rivelatrici di istanze fondamen-
tali, sfuggenti a un’osservazione meramente tecnico-giuridica, sono state, infine, le voci dei rappre-
sentanti della Difesa e degli Esteri, nonché I'interlocuzione costante e generosa con il Gabinetto della
Ministra della Giustizia.

Questa varieta di saperi ed esperienze, intelligentemente rappresentata nella Commissione
“Palazzo - Pocar” (infatti composta da un numero di membri insolitamente elevato, e diretta con-
giuntamente da un internazionalista e da un penalista), ha fortunatamente costretto ciascuno ad un
confronto aperto, a adoperare I'arte della motivazione e del compromesso virtuoso, senza pretese di
superiorita della propria visione e senza maggioranze prestabilite. Un metodo, per cosi dire, radical-
mente dialogico, che certo ha imposto performance di coordinamento straordinarie ai due autorevoli
presidenti, ma senza il quale non saremmo forse riusciti a sciogliere i nodi che avrebbero potuto
ostacolare lintesa tra Ministeri interessati (viatico fondamentale per una traduzione in norma
vigente), né a ridurre tanta molteplice complessita alla unita razionale e compiuta di un Codice,
auspicabilmente funzionante quanto basti per contribuire, dal nostro lato, alla missione globale
dell’'ordinamento penale internazionale. Un ordinamento che non a caso, fin dal suo nascere, venne
definito nell’'opening Statement del Procuratore Jackson a Norimberga come “The most significant
tribute that power has ever paid to reason”.

Abstract

Il diritto internazionale penale si occupa di crimini dalla struttura stratificata e diffusa, ed é dunque un sistema
estremamente complesso, che pretende accorte articolazioni e interazioni tra giurisdizioni internazionali e
nazionali. L’Autore, membro della commissione “Palazzo - Pocar” per la redazione di un Codice dei Crimini
Internazionale, da sinteticamente conto del metodo seguito e di alcune scelte compiute dalla Commissione stessa
allo scopo di adempiere al mandato ministeriale, volto a colmare una grave lacuna del nostro ordinamento,
attualmente privo degli strumenti di diritto penale sostanziale e delle norme in materia di giurisdizione necessari
per collaborare a quella impresa globale, come, nell'immediato, a giudicare delle atrocita che gia emergono dal
conflitto in Ucraina.

Parole chiave: diritto internazionale penale, crimini internazionali, Corte penale internazionale, giurisdizione
universale
*

International Criminal Law addresses crimes with a layered and widespread structure, and is therefore an
extremely complex system, that demands careful articulation and interaction between international and national
jurisdictions. The Author, a member of the “Palazzo — Pocar” Commission for the drafting of an Italian Code of
International Crimes, briefly gives an account of the methodology and some of the choices made by the
Commission itself, in order to accomplish the ministerial mandate, aimed at filling a serious lacuna in our legal
system, which currently lacks the instruments of substantive criminal law and the rules of jurisdiction necessary
to collaborate in that global enterprise, such as, in the immediate term, to judge the atrocities already emerging
from the conflict in Ukraine.

Key words: international criminal law, international crimes, core crimes, International Criminal Court,
universal jurisdiction
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Pace, istituzioni e governo mondiale

Daniela PREDA"

Recensione: Lucio Levi (a cura di), Albert Einstein dal pacifismo all’idea del governo mondiale, Soveria
Mannelli (Rubbettino,), 2021, pp. 224.

Il volume curato da Lucio Levi, con i contributi di Richard Crockatt, Jean-Francis Billion, Joseph
Preston Baratta, Claudio Giulio Anta, Pietro Greco, Rene V.L. Wadlow, Lucy Law Webster e la
prefazione di Giampiero Bordino, ha il pregio di affrontare con approccio interdisciplinare e
internazionale un tema - quello della guerra e della pace, ma soprattutto del rapporto tra pace,
istituzioni e governo mondiale - tanto rilevante e ricco di insegnamenti per il futuro dell'umanita
quanto poco conosciuto e marginale nel dibattito politico-culturale.

Il pensiero e I'azione di Albert Einstein in questo campo possono essere considerati nel contempo
frutto e anticipazione di quel processo che si snoda tra XX e XXI secolo, attraverso tappe progressive
quali la Convenzione di Ginevra che nel 1864 diede vita anche alla Croce Rossa, le Conferenze dell’Aja
di inizio ‘900 sul disarmo, la Societa delle Nazioni, la crescita del diritto internazionale e la nascita dei
primi tribunali internazionali. Militante attivo nel movimento per la pace, di cui e tra i fondatori, lungi
dall’essere un sognatore astratto, “politico ingenuo” o “pacifista candido” come talora € stato definito
riproducendo un meccanismo di derisione e discredito che nel tempo ha colpito, a partire dall’Abbé de
Saint-Pierre, tutti coloro che hanno precorso i tempi e guardato lontano, traduce nei fatti la sua
opposizione alla guerra, che aborrisce gia da bambino.

Pacifista istintivo (“assoluto” lo definisce Anta nel volume, “radicale” preferisce considerarlo
Greco), giovanissimo si ribella a una guerra - la prima guerra mondiale - che mette fine all'illusione
positivistica per la quale progresso e tecnologia avrebbero unito il mondo, mettendo in luce le
necessarie connessioni tra scienza e pace. Alla fine del 1914, fonda il Bund Neues Vaterland, la cui
missione era la creazione di una organizzazione sovranazionale dei Paesi europei per prevenire futuri
conflitti armati. Il primo opuscolo della Lega s’intitola significativamente La creazione degli Stati uniti
d’Europa. E in contatto con Richard Coudenhove-Kalergi, al punto da suggerire la fusione del Bund
Neues Vaterland con il movimento Paneuropa.

Un pacifismo internazionale, il suo, volto al disarmo universale, che s’'inserisce perfettamente nel
clima degli anni Venti, nutrendosi giorno dopo giorno di contatti con personalita, quali Romain Rolland,
fondatore della rivista “Europe”, Bertrand Russell, Henri Bergson, Sigmund Freud, John Dewey, ma che si
completa soprattutto durante e dopo la seconda guerra mondiale, quando il rapporto scienza-pace si
salda pit drammaticamente, facendo emergere la riflessione sull'utilizzazione delle scoperte nel campo
nucleare e ponendo l'imperativo della discesa in campo degli intellettuali.

Einstein puo essere a giusto titolo considerato un “intellettuale pubblico globale”, il cui ruolo e far
prevalere la saggezza e governare la politica. Anche dopo la seconda guerra mondiale, rimane legato

R
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all'idea di progresso del XIX secolo, crede nell'internazionalismo, ma, reso edotto dalle recenti
catastrofi, & convinto che il progresso scientifico debba essere affiancato da un’opera di “educazione”
capace di creare 'humus all'interno del quale le scoperte e gli avanzamenti della tecnica possano
produrre i frutti migliori. Da qui il suo apprezzamento per le opere di Wells e in particolare per il
volume Outline of History che - come afferma nel 1934 - avrebbe fornito alle nuove generazioni la
lezione secondo cui la storia era “I'evoluzione del progresso e della civilta umana, piuttosto che una
glorificazione dell’uso della forza e dei successi militari”.

Nel volume viene sottolineato spesso il passaggio nel pensiero di Einstein dal pacifismo assoluto
e radicale, che condanna ogni forma di violenza e mira al disarmo, a un pacifismo “relativo” o “auto-
sospeso”, che si sostituisce progressivamente al primo dopo I'avvento al potere di Hitler. Momento
culminante del cambiamento é individuato nella lettera inviata al Presidente americano Roosevelt
nell’agosto 1939, in cui Einstein avvisa il Presidente che i fisici tedeschi avevano fatto scoperte che
avrebbero potuto condurre alla creazione di un’arma di potenza devastante, una grave minaccia per
I'umanita.

Il volume apre poi nuove prospettive di ricerca sul ruolo degli scienziati nelle politiche pubbliche,
soprattutto dopo la svolta epocale caratterizzata dall'uso dell’atomica su Hiroshima e Nagasaki.

Dopo lo scoppio della bomba nucleare, la discesa in campo degli scienziati nella politica
internazionale appare ad Einstein come una sorta di dovere morale. “La prima bomba atomica -
scrivera nel 1947 - ha distrutto piu della citta di Hiroshima: ha anche fatto esplodere le nostre idee
politiche superate e anacronistiche”. Lo affiancano altri scienziati - Niels Bohr, Vannevar Bush, Leo
Szilard - impegnati nella riflessione sull’'uso militare dell’atomica e nel tentativo di scongiurare una
corsa agli armamenti in questo campo. Einstein concentra tutte le sue energie nell'impedire la guerra
atomica, indirizzando ai potenti degli ammonimenti sulla catastrofe che minacciava il futuro
dell'umanita. Anima il Comitato di emergenza degli scienziati atomici, che nel 1949 verra tuttavia
chiuso. Differenziandosi significativamente dal Piano Baruch, propone di affidare la bomba non
all’lONU, ma a un governo mondiale, limitato in prima battuta ai tre Grandi - USA, URSS, Gran Bretagna
- e al solo controllo dell’atomica. Immagina la formazione di un corpo consultivo di intellettuali, che
agissero come una sorta di “coscienza dell'umanita”, rispondendo al problema secolare che aveva
impegnato anche Platone - cosi sosterra in un discorso del 1948 alla Conferenza degli intellettuali per
la pace - di come ragione e prudenza potessero prevalere su istinti e passione.

Un altro indubbio pregio del volume é quello di cogliere alcuni aspetti psicologici che fanno da
sfondo al controverso rapporto tra Einstein, il realismo delle politiche governative, il mondo della
scienza, il ruolo dell’opinione pubblica. Da un lato, viene sottolineata I'assuefazione dell’opinione
pubblica al rischio nucleare, dall’altro, il timore dell’establishment politico che ad Einstein venisse
riconosciuta, in forza della sua grandezza nel campo scientifico, anche una competenza nella politica
internazionale che avrebbe accreditato con forza le sue idee presso I'opinione pubblica.

Seppur scritto a pit mani, il volume risulta uniforme, di lettura gradevole se non addirittura in
alcuni passaggi avvincente, anche in virti dell'inserimento sia di interventi di testimoni sia di una ricca
appendice di documenti dello stesso Einstein.
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En busca de un principio de solidaridad para el euro

Augusto AGUILAR CALAHORRO"

Recension: Miguel Arjona Sanchez, El euro, entre la nostalgia posmoderna al oro y un supra-
federalismo europeo. Un debate constitutional, Pamplona (Thomson Reuters. Aranzadi) 2021, pp. 296.

1. Todos tenemos grabado en nuestra memoria mas reciente aquella mafiana de enero de 2002, en
la que nos arremolinamos entorno a los cajeros de los bancos para palpar los primeros billetes de la
moneda tnica. Un tacto, un olor, un color y dimensiones particulares que, podriamos decir, al menos
para los ciudadanos de los paises del Sur, fue una sensacién luminosa.

Como senala el Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Granada, Miguel Arjona,
aquellos billetes y monedas representaban «para los millones de ciudadanos de los paises periféricos
el suefio de alcanzar el mismo grado de desarrollo de los paises centrales, con los que supuestamente
se igualan, lo que explicaria su gran apego aun cuando sufren sus deficiencias» (p. 190). También la
humana sensacién de aquella mafiana de enero encuentra otra explicacion entre las casi 300 paginas
de su monografia sobre el sistema monetario europeo: el «fetichismo psicolégico» por el oro que el
euro ha tratado de imitar y por cuyo brillo sigue lastrado.

No podemos negar, ni siquiera hoy, que compartir una moneda comun ha precipitado el sentimiento
de pertenencia a una comunidad, sobre todo econémica, pero sin duda, incipientemente politica. Un area
monetaria es en parte expresion de la soberania nacional como parafrasea, el autor del libro, al premio
Nobel e idedlogo de la moneda tnica, Robert Mundell.

No puede negarse, a pesar de todo, que en la tltima década la moneda tnica ha perdido luz para los
ciudadanos europeos, pues también hemos vivido sus carencias y por momentos se ha convertido en
un freno. Para el autor del libro la causa es obvia: el euro no es una divisa moderna, porque no se ha
acompafiado a la Unién Monetaria de una unién econémica y fiscal ni de una unién politica. El control
supranacional de los flujos de capital en la Unién (y entre ésta y terceros estados) ha sido «el patito
feo» de la integracion europea (metafora recurrente en la obra: un acomplejado polluelo de cisne que
desconoce su potencial), y ello a pesar de que, como el autor explica, en la historia del capitalismo ha
quedado demostrado que es la intervencion del poder publico y no el poder «autopoyético» del patréon
oro, el que permite el reciclaje de excedentes, la compensacion de déficits en el comercio mundial y el
flujo global de capitales sorteando las crisis ciclicas del capitalismo.

Para el profesor Arjona, sélo el principio de solidaridad, principio de naturaleza constitucional,
permite que el capitalismo expansivo sea ordenado para evitar sus desmanes.

La keynesiana tesis de fondo queda al descubierto a lo largo de toda la obra: «el principio de
solidaridad no es la plasmaciéon de un deber moral caritativo o un imperativo de justicia, sino una
necesaria técnica para el funcionamiento del sistema» monetario (p. 132). Pero este principio de
solidaridad es inexistente allende las fronteras estatales, en la jungla del capitalismo financiero
global. El principio de solidaridad es un instrumento constitucional, por eso cuando el capitalismo se
extiende mas alla del Estado ese instrumento constitucional deja de ser eficaz para restablecer los

* Profesor Titular acreditado de Derecho Constitucional, Universidad de Granada.
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equilibrios comerciales. De manera que en la obra se analiza hasta qué punto los tipos de cambio
monetario fijo (como el clasico patrén oro) o la integraciéon de areas monetarias juegan el papel de
un principio de solidaridad internacional. Hasta qué punto, el euro, ha sido construido sobre el
principio de solidaridad.

2. El prologo del profesor Miguel Azpitarte Sanchez nos anuncia que nos encontramos ante una obra
ambiciosa. Se trata de una obra tedrica, el analisis critico sobre las razones que estructuran el
sistema normativo. Pero tras ella luce el noble esfuerzo por aportar herramientas al planteamiento
de una teoria constitucional del dinero.

La teoria constitucional moderna pivota sobre el reconocimiento de los derechos fundamentales.
Los derechos limitan al poder ptblico en garantia de espacios individuales de libertad. Pero los
derechos no son mero instrumento de limite al poder, su reconocimiento y respeto legitiman al propio
poder, le ofrecen estabilidad al imbricar a gobernantes y ciudadania. En un sentido similar, para
Arjona Sanchez, el dinero, bajo el paradigma capitalista de su movilidad global, requiere del limite del
principio de solidaridad, no como mera idea de justicia redistributiva o paradigma moral, sino para su
propia estabilidad y supervivencia.

En cuanto al método, Arjona confiesa entre lineas desde las primeras paginas su fe en el estudio
critico del Derecho Constitucional. Abraza como necesario método juridico el andlisis que va mas
alla de la norma, y con maestria utiliza herramientas econdmicas, politicas, histéricas, socioldgicas,
asumiendo que el Derecho constitucional debe ser considerado una ciencia activa y compleja, en la
que intervienen tanto elementos internos a la misma como elementos externos (C. de Cabo Martin),
pero que no pierde de vista su objeto, devolver la soberania monetaria a los ciudadanos.

3. La “Introduccién” de una hipotesis. El capitalismo es inestable, produce crisis, pues su finalidad es la
mera ganancia ( “la rueda nunca se para, solo se acelera o se frena”, p.28). La construccion del sistema
monetario internacional tras la II Guerra Mundial - Bretton Woods- se basé en la optimista idea de
que las debilidades técnicas del comercio internacional (y de sistemas monetarios como el europeo) se
resolverian ante crisis menores mediante el famoso dilema del prisionero de la Teoria de juegos, “que
la cooperacién seria la solucién dptima si cada jugador percibia que se reproducirian mas juegos de la
misma naturaleza en el futuro” (p. 33). La cooperacion basada en un tipo de cambio fijo, el patrén oro,
permitiria el autorreciclado de excedentes del comercio mundial. El juego de la ganancia provoca
disfunciones que dan lugar a las crisis ciclicas, “excedentes financieros” en unos territorios y escasez y
déficit en otros. Por ello se hace necesario un principio de solidaridad, como mecanismo publico, que
venga a “reciclar’ los excedentes para redistribuir la riqueza y permitir que el sistema contintie
funcionando.

La cooperacién, a través de un tipo de cambio fijo, vendria a suplir la carencia de ese principio de
solidaridad en el escenario del comercio global.En la teoria econémica (esencialmente la teoria de
las areas 6ptimas de Mundell, la mayor o menor conveniencia de adoptar un tipo de cambio fijo
entre monedas), los sistemas de cambios fijos, que huyen de las devaluaciones de moneda nacional
como herramienta competitiva, favorecerian la mano invisible del mercado que produciria una
redistribucion automatica. Un tipo de cambio fijo ofrece seguridad a los comerciantes, a los
deudores y acreedores, y los empuja al movimiento del mercado internacional.

Pero, si la integracién monetaria no se lee exclusivamente a la luz de una ‘neutra’ teoria econémica,
pronto se advierte como “una vez efectuada la renuncia a las devaluaciones competitivas” la politica
monetaria se sustituye por las devaluaciones competitivas de salarios y prestaciones sociales, “una
muy apetitosa oportunidad para la instauraciéon de medidas poco populares a favor de determinados
intereses” (p. 32).

Los sistemas comerciales y financieros no son, para el autor, un resultado matematico ius natural
sino producto de politicas geoestratégicas impuestas por los paises ricos (“excedentarios”) para
reciclar sus ganancias y perpetuarse en la cima de la politica internacional. De hecho, el euro no es
mas, segln el profesor Arjona, que el producto de los Estados Unidos por crear un area auxiliar al
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délar (un area de consumidores e importadores) al que posteriormente abandon6 a la suerte de la
competencia internacional. Hecho que precipité la creacién de una moneda dnica, para un mercado
interno, sin las herramientas necesarias para afrontar las crisis futuras.

Desde esta hipoétesis el libro se compone de 7 capitulos y un epilogo conclusivo.

4. El Capitulo I, “El patrén oro”, muestra la estabilidad que la convertibilidad monetaria en metales
preciosos ofrece al comercio internacional. El patrén oro es impulso de la globalizacién y de alguna
manera permite el reciclado de capital entre paises excedentarios y deficitarios (siguiendo el flujo
del propio oro). Pero a la estabilidad, el profesor Arjona, contrapone dos ideas.

En primer lugar, la aparicién del patrdn oro, al tener a Reino Unido como principal excedentario y
controlar las importaciones y exportaciones maritimas desde el siglo XVIII hasta la [ Guerra Mundial,
se termind equiparando a la libra, y haciendo que la libra terminase por jugar el papel del oro (“as
good as gold”). La objetividad del oro se trasforma y equipara a la moneda soberana sobre la que la
Banca Central del Estado hegemdnico toma decisiones politicas geoestratégicas, determinantes.

En segundo lugar, aunque el patrén oro pueda crear un sistema de redistribuciéon automatica de
excedentes, tiene poca flexibilidad y provoca un lento crecimiento econdémico, por lo que, ante
hecatombes de la magnitud de las Guerras Mundiales, el patrén oro no es capaz de alimentar de masa
monetaria a las naciones ni al comercio. De ahi que el dinero mercancia (patrén oro) en realidad haya
jugado mas como dinero fiduciario (basado en la confianza que una sociedad deposita en el mismo)
que como verdadero papel convertible en metales preciosos. De ahi que, desde la Introduccién del
libro, su sugerente lectura, plantee la idea de que tiene mayor relevancia para el desarrollo del
comercio y el reciclaje de excedentes las politicas llevadas a cabo por los gobiernos que la vinculacion
del dinero a un tipo de cambio fijo, y que quizas sean realmente las politicas publicas de solidaridad,
redistribucion de la riqueza y de cohesion las que otorguen confianza a una sociedad y su divisa.

El Crack del 29 y los aciagos estragos de la época de entreguerras conducirian a resituar al
Estado y sus politicas como principal motor anticiclico (Rossevelt y el New Deal) mas alla de las
teorias “objetivas” econdmicas, de la supuesta “mano invisible”. La destruccién de Europa durante la
Il Guerra Mundial y su reconstruccion harian el resto para implantar el acuerdo de Bretton Woods
como canon global en el que el patrén oro encontraria en la otra cara al délar.

5. El Capitulo II expone con brillantez el proceso de integracién europea como “Un drea monetaria
auxiliar al doélar” en el que primo, esencialmente, la construcciéon de un mercado en el que reciclar
los excedentes norteamericanos mediante la inversion y volcar las exportaciones.

Desde esta perspectiva, el Plan Marshall y la integraciéon del Mercado Comtn tuvieron una razén
estratégica (p. 89) imponer al délar como “world currency device” y reciclar excedentes posteriores a
la Guerra, donde EEUU y pocos estados mas fueron los Unicos que permanecieron excedentarios
frente a un mundo deficitario. De manera que el délar respaldara las monedas europeas,
esencialmente el marco aleman, con un tipo fijo de cambio, que habria de servir para crear un area que
permitiese la inversion de los excedentes norteamericanos y el mantenimiento de sus exportaciones.

Se tratd, como sefala el profesor Arjona, de una visiéon multilateralista, la conjugacién del Estado
asociativo o Estado administrativo del New Deal, basado en la creaciéon de un mercado integrado
mediante la supresion de las barreras arancelarias, instituciones supranacionales de planificacién y
administracion econémica.

La integracion se construiria asi desde la aparicidn de la “causa comun europea” (en la conferencia
de Cooperaciéon Econdémica Europea - Diciembre de 1947 — los enemigos “se observaron a si mismo
discutiendo sobre la ayuda que necesitaban y sobre el modo en que sus programas nacionales
desplegarian sus efectos en la causa comun europea”); y sobre los impulsos legislativos del Congreso
de EEUU (Programa de recuperacion europea, ERP), desde donde derivarian los primeros acuerdos
monetarios europeos a todos los efectos (Unién Europea de Pagos) y el Tratado de Roma.
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Como senala el profesor Arjona, el sistema monetario se construyd sobre la idea del Mercado
comun, en sentido estricto, un mercado, el comercio. Asi desde el inicio el fluyjo monetario se
diferenciaria entre pagos de mercancias y la libertad de capitales. La libertad de capitales aparecera
en los primeros tratados de las Comunidades de forma instrumental al mercado interno y, de forma
continuista, respecto a Bretton Woods.

La liberalizacién del movimiento de capitales se dilatara en el tiempo especialmente en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. La filosofia constitucional del momento se centré en los
movimientos de divisas como medios de pago de un comercio europeo y transatlantico, por lo que la
liberalizacion de capitales no se considero6 inicialmente un principio equiparable a los de los medios de
produccion del mercado comun, servicios, trabajadores, mercancias (dotados de eficacia directa). La
libre circulacién de capitales debia ser subsidiaria al Mercado, se desarrollaria mediante normativa
secundaria, para permitir inversiones, pero evitar un fuerte desequilibrio de las balanzas de pagos.

6. El capitulo III precipita los acontecimientos hacia la liberalizacion total de los capitales en Europa,
sobre todo, el intento por crear “Un Bretton Woods europeo”. La Administraciéon Nixon dinamité los
reflejos del patrén oro y el multilateralismo cooperativo de Bretton Wood, debido al endeudamiento
norteamericano, consecuencia de sufragar las guerras globales emprendidas en el marco de la Guerra
Fria. El “Nixon Shock” destruiria la filosofia Keynesiana y el Welfare State europeo precipitando las
medidas de tipo de cambio variable a nivel mundial y, por contra, el intento defensivo de construccion
de una unidad de cuenta fija estrictamente europea.

La primera unidad monetaria comtn europea (ECU) supondra el ensayo del sistema europeo de
tipos fijos. Pero su espacio fue ocupado en su integridad por la hegemonia del marco aleman,
verdadera ancla del sistema europeo. Como expone Arjona, la centralidad y fortaleza del marco
como divisa clave en el sistema europeo, pudo deberse a que la traumatica experiencia vivida
durante la Republica de Weimar, la hiperinflacidn, forjé en su patrimonio cultural la obsesién por
mantener bajo control de su Banco Central los precios, el control de la inflacién y los tipos. O pudo
también estar relacionada con el hecho de que los norteamericanos hubiesen elegido a Alemania
como zona privilegiada de reciclado de excedentes favoreciendo la fortaleza de su divisa. En
cualquier caso, la centralidad del marco en el incipiente sistema monetario europeo conllevé la
imposicion de la politica monetaria del Budesbank al resto bancos centrales nacionales europeos, la
consecucion de sus autonomias y la jerarquia de su objetivo de control de los precios sobre el resto
de funciones. En 1983 los paises del SME impusieron como prioridad la lucha contra la inflacién,
pero la disparidad de politicas fiscales supuso desde entonces una complicacién.

7. Las politicas derivadas del “Nixon Shock” y la vuelta al neoliberalismo (Thatcher, Reagan...)
supusieron la liberalizacion de las actividades financieras en una feroz competitividad entre estados
por atraer capital global y, como era de esperar, politicas opuestas al control de cambio fijo. Como bien
explica el Profesor Arjona en el Capitulo IV, en la Unién se siguio la estela de liberalizaciéon de
capitales, pero, encabezados por la Francia de Mitterrand, se procederia a “Una liberalizacién codifi-
cada” mediante las primeras reformas trascendentales de los tratados: el Acta Unica Europea y el
Tratado de Maastricht.

La liberalizacidon del capital se vincul6 a una mayor integracién europea, pero al mismo tiempo, a
una decisiéon sin precedentes: la liberalizacion de capitales respeto de terceros estados (Directiva
88/361). Ello supuso, por un lado, el sacrificio de la regulaciéon de armonizacién supranacional y su
sustitucion por el “principio de reconocimiento mutuo” (ST] Cassis di Dijon), pese a que el T] y la
filosofia europea lo justificaron por la “necesidad de mantener centros financieros internacionales
en la Unién”. Por otro lado, el término Mercado Comun, fue sustituido poco a poco por el de Mercado
interno. Como sefiala el autor este cambio de nomenclatura refleja las politicas emprendidas entonces:
un mercado Unico basado no en la armonizaciéon, sino en el principio de reconocimiento mutuo,
contrariamente a la idea del Mercado Comun (AG Ver Loren) reflejo de un “lugar de encuentro entre la
oferta y la demanda”. Este cambio de paradigma parecia renunciar a la armonizacién para evitar el
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falseamiento de la competencia, competencias entre estados o regiones, como sefiala Arjona, el
Mercado interno, “mds que regular el mercado, regula[se] a favor de las fuerzas del mercado” (p. 138).
Un lugar en definitiva que en lugar de regulacién comin supranacional dejaba actuar a las fuerzas de
produccion liberalizadas, incluyendo la competitividad entre ellas (y la competitividad a la baja entre
politicas fiscales de estados miembros).

La funcionalidad central de estas tres patas (Mercado Interno, en lugar de Mercado comdn,
Principio de reconocimiento mutuo, en lugar de armonizacion, y libertad de circulacion de capitales
con terceros estados) debia ser hacer del ECU, un sistema convertible y aceptado como medio de
pago internacional, de cara a preparar el desembarco de la moneda unica. En definitiva: “el inicial
impulso por ayudar a las regiones menos desarrolladas y liberar la circulacion de los factores de
produccién como la mano de obra y el capital por la via de la armonizacién fue dando paso a una
firme confianza en el mercado como arbitro de la economia, para la que la moneda Unica significaba
un impulso definitivo a la movilidad. Se esperaba que los factores de produccién se asignaran
adecuadamente a través de la mano invisible del mercado; por ejemplo, que los trabajadores de un
pais bajo de desaceleraciéon econdémica se trasladaran a otro con un destacado crecimiento,
compensando asi la pérdida de independencia que tendrian para determinar la tasa de interés y el
tipo de cambio. Esta visién se mostré sin embargo demasiado optimista, pues consideraba a la
eurozona como un area monetaria 6ptima, sin tener en cuenta los fuertes obstaculos a la movilidad
presentes en Europa producto de los fuertes arraigos culturales, las lenguas, etc., ni la existencia de
condiciones productivas ajenas a la responsabilidad de los individuos como la situacién geografica
la existencia o insuficiencia de recursos naturales” (p. 187). Tales deficiencias reales pensaban
compensarse con un timido principio de solidaridad para evitar las disfuncionalidades de la libertad
de capitales que se atisbaba en el AUE (art. 23) bajo la idea del principio de cohesion.

Hasta la reforma de Maastricht la libre circulacién de capitales habia sido “el patito feo” de las
cuatro libertades, incluso limitando en el tiempo su eficacia directa, pero a partir de ahora se
superpondra sobre el resto de libertades. La Directiva del 88 pasara a ser Derecho originario situando
“ala Unién como rompehielos de la globalizacién” por su nivel de liberalizacién (p. 15). Como senala el
Profesor Arjona, “la apertura del movimiento de capitales a terceros paises realizada por el tratado de
Maastricht no tenia como misidon la creacién del predicado mercado interior sino en particular
garantizar la credibilidad de la moneda Ginica comunitaria en los mercados financieros mundiales y
mantener los centros financieros con una dimensién mundial en los estados miembros” (p.189).

8. Y asi, el Profesor Arjona, nos sitda en el Capitulo V, en el marco histérico y normativo en el que se
inicié “El experimento europeo”. Con estas mimbres aparece la moneda tnica sobre la base del
Sistema Europeo de Bancos Centrales, un sistema que supone un cambio radical en el modelo del
Estado social, pues los bancos centrales ya no cumpliran la funcién de servir de financiaciéon
preferencial a su Estado mediante el monopolio de emisién monetaria y la funcién de prestamista de
ultimo recurso, sino que, bajo la tradicién alemana, pasarian a cumplir con la funcién cuasi exclusiva
de mantenimiento del precio del dinero para competir como divisa estable en el salvaje oeste
internacional.

Los instrumentos de politica monetaria se veran ademas tarados por la falta de un tesoro europeo
y las clausulas de “No Bail Out”, la prohibicién de mutualizacién de la deuda y de financiacién directa
por los Bancos centrales, lo que limitaba las funciones de los Bancos centrales para proteger la divisa
comun, al tiempo que eliminaban el verdadero principio de solidaridad. Estas carencias creeran
suplirse mediante la sacrosanta independencia del sistema europeo de bancos centrales.

A ello se suma, como criticara el profesor Arjona, la carencia de una integracién econémica
paralela a la monetaria y de una politica fiscal comun.

La estabilidad de los precios y la independencia del SEBC seran la endeble arquitectura del Euro.
Una arquitectura, que el autor considera nostalgica del patrén oro: “como ahora en el euro, ese
aspecto psicolégico fue siempre fundamental en el patrén oro, porque venia a resolver el problema
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que planteaban las actividades financieras internacionales, generando la apariencia de que los
bancos centrales respaldaban con algo realmente valioso el crédito emitido por los banqueros
internacionales, generando por tanto la confianza necesaria para el encuentro entre prestamistas y
prestatarios internacionales, persuadidos de que el estandar dificultaba la devaluaciéon o inflacién
del valor del activo que constituia el préstamo; y lo que es mas importante, fijando la idea de que el
unico modo de repoblar las cajas fuertes de los bancos centrales era estimulando las exportaciones
(priorizadas sobre la expansidn interna), mediante el recorte de los salarios los precios domésticos
y el gasto publico, y la elevacion de las tasas de interés; es decir, mediante recetas de austeridad que
mantuvieran el precio del dinero (p. 190)”. De ahi la inclusién en algunas normas constitucionales
de los estados (como el articulo 135 de la Constitucién Espafola) de la regla de oro, aquella de que
las deudas externas se pagaran con prioridad absoluta. “Se trata de una vieja aspiracion del propio
Adam Smith, que en realidad nunca se ha podido llevar a la practica, y que se convertira viajando en
el tiempo desde el siglo XVIII hasta nuestros dias en parte de la agenda internacional contestada
entre otros por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con su declaracién sobre los procesos
de reestructuracion de las deudas soberanas” (p.191).

En definitiva, la “nostalgia posmoderna al oro” del euro de la que habla el profesor Arjona, se
resume en la siguiente idea: para alcanzar dicha dimensién financiera internacional el euro seria
concebido como una “moneda ‘dura’, un ‘proxys’ del oro, que reuniria una serie de caracteristicas: a)
el abandono de la moneda nacional; b) la aceptacion del valor de la moneda fijada por autoridades
independientes de forma tecnocratica; c) la admisién de su sobrevaloracién o infravaloracién con
respecto a las economias nacionales; d) el consentimiento de que la Unica forma aceptada para
corregir los desequilibrios es via salarios y precios; e) la aprobacién de la ausencia de
responsabilidad de las autoridades del Banco Central; f) el abandono al BCE y a los acreedores la
determinacion de los tipos de interés g) el establecimiento de la estabilidad de precios como el
objetivo principal de la politica monetaria h) la apertura completa de la libertad de capitales incluso
respecto de terceros paises; i) la limitacién del gasto publico j) la contencién de los déficits
presupuestarios hasta el 3% del ingreso anual del PIB nacional; k) el compromiso de que el
montante total de deuda publica no supere el 60% del ingreso anual del PIB y 1) la exclusién de
cualquier tipo de transferencia entre los miembros de la Unién monetaria” (p. 192).

Una construccion nostalgica del papel corrector del oro que, muy poco tiempo después de su
aparicién, debera ser repensada por su inutilidad para reponerse a los vaivenes del capital global y
por haber olvidado las lecciones que el keynesianismo y el New Deal ensefiaron al mundo.

9. En el Capitulo VI “La crisis”, la palabra clave utilizada por el autor serd “paroxismo”: acceso
violento de una enfermedad o grado de mayor exaltaciéon de un sentimiento, un estado de animo o
una sensacién. Ambas definiciones son las dos caras de la misma moneda experimentada a partir del
afio 2008 con el crack del sistema financiero internacional. Acceso violento de una enfermedad
anunciada para la que el sistema monetario europeo no tenia anticuerpos, y pese a todo la
exaltacion de la austeridad y la devaluacién de las condiciones sociales de los ciudadanos como
Unica alternativa para mantener los tipos de cambio fijos.

La arquitectura del euro “obligaba a sus estados a emitir su deuda sin un Banco Central que
pudiera actuar como prestamista de ultimo recurso debilitando la posicién tanto de cada uno de los
tesoros publicos como de la banca privada de sus paises» (p. 207), lo que provocéd que la dUnica
herramienta disponible para estabilizar al euro como moneda confiable fueran las recetas de
austeridad y reduccién del gasto publico, pues «la Unién habia renunciado al mecanismo de ajuste
de cambio como instrumento para afrontar los desajustes financieros y comerciales, pero no se
habia provisto de las herramientas necesarias”.

Pese a los instrumentos “extra legales” utilizados por el BCE, de los que da cuenta el autor, para
salvar al euro y a los estados de la Eurozona, la inica forma de solidaridad posible entre estados
ante la catastrofe hubo de encontrarse en el exterior de los Tratados: el Mecanismo Europeo de
Estabilidad (MEDE) que “viene a tratar de sustituir al BCE como institucién de salvaguardia ultima
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(prestamista de ultimo recurso o gobierno a la sombra)”, lo que supuso un “Travestismo financiero”
(p. 219) dado que “la eurozona en su conjunto era incapaz de hacer frente a una reforma de las
bases constitutivas de su divisa por miedo a no pasar la prueba de la legalidad constitucional de
entre otros paises Alemania” (p. 220).

Las recetas de austeridad, de control del gasto publico, como reflejos de la “nostalgia al oro”, la
politica monetaria derivada en una Institucién independiente como el BCE, pesaron sobre manera
en las raices del euro para enfrentar las crisis, y sobre todo para mostrar cualquier atisbo de
solidaridad entre los estados excedentarios y los deficitarios con los que compartian divisa.

Para Arjona “De todos modos la propia existencia de estos programas suponia un reconocimiento
implicito de que la pertenencia a una drea monetaria comun conducia a sus miembros a tener que
intervenir a favor de aquellos otros miembros en situacién de riesgo tal y como habia mostrado el
keynesianismo y el New Deal con su desarrollo del principio de solidaridad” (p.221) Pese a todo, se
precipitaron la integracion de la Unién Bancaria y la Unién de Capitales, confiando de nuevo en que
no era necesario un federalismo fiscal, sino un reforzamiento de los mecanismos de seguro privado
como el Mecanismo de supervisién bancaria o el Mecanismo Unico de resolucién. Tendria que
esperarse a la segunda gran crisis para cambiar el rumbo de las politicas anticiclicas y situar la
“mano visible” de las Instituciones europeas y los estados ha redirigir el rumbo del sistema.

La dltima de las grandes crisis, la crisis provocada por la enfermedad Covid 19, ha hecho virar
(como en el resto del mundo, e incluso de forma mas timida) la nave y forjar un embrién de un futuro
tesoro publico, gracias a los denominados “coronabonos”, Fondos Next Generation, o la emisiéon de
deuda garantizada conjuntamente por la propia Unidn. Aun timido, pero un atisbo de solidaridad.

En la ultima parte del libro, debe destacarse, como el autor mezcla con maestria y con una
narracion casi lineal, las herramientas de politica monetaria utilizadas por el BCE para afrontar las
crisis, las nuevas herramientas de financiacion de los estados, con apariencia opuesta a las medidas
de austeridad utilizadas en la primera de las crisis, con las reticencias de Alemania y la
judicializacién de las politicas monetarias en la Unién a través del Tribunal Constitucional Federal
Aleman. No parece casual, sino mas bien la fundamentacion definitiva de que el euro, la integraciéon
monetaria, es un proyecto de politica constitucional, que prudentemente debe tomar distancia de
las objetivas teorias econémicas y confiar en su administracién politica.

Estas afirmaciones se vinculan a las del comienzo de la monografia. Como sefiala el autor, no fue
el oro el que cred el sistema monetario internacional, sino la libra esterlina debido a su poderio
mercantil mundial. Realmente es la intervencidn gubernamental y el poder publico el que ha
dirigido la expansion internacional del capitalismo: fue “La confianza en el Banco de Inglaterra y no
las reservas de un determinado metal las protagonistas de la expansion capitalista” (p. 246). Por ello
debe ser la intervencién politica la Uinica eficaz para evitar las crisis ciclicas del sistema, por eso las
actuaciones del BCE como prestamista de ultimo recurso y los fondos Next Generation, sin
condicionalidad, los coronabonos... (pese a que el optimismo del autor sobre estos mecanismos es
muy moderado) estan convirtiendo al euro en una “divisa moderna”, pues “ninguna unién
monetaria ha funcionado sin una unién politica que la respaldase”.

10. El Epilogo del libro, por dltimo, no es un epilogo, sino que promete una segunda monografia en
la que se ofrezcan soluciones a los problemas planteados: “Sin ajustes de los tipos de cambio ni
politicas monetarias para combatir las asimetrias, la Unica propuesta posible es la de una continua
agenda de reformas estructurales, que tiene en los mercados de trabajo a uno de sus protagonistas
favoritos. Se predica que una mayor flexibilidad de los niveles salariales y de la movilidad de la
mano de obra seran un sélido apoyo al reequilibrio interno ante las perturbaciones” [...]“Una vez
efectuada la renuncia a las devaluaciones competitivas la politica monetaria se sustituye por las
devaluaciones competitivas de salarios y prestaciones sociales”.

El epilogo es toda una declaraciéon de intenciones. El profesor Arjona promete una segunda
monografia en la que ofrezca soluciones a los desequilibrios monetarios de la Unién planteados en
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este libro. Debera decirnos qué mecanismos supranacionales puedan cumplir el rol del principio de
solidaridad y quebrar definitivamente las politicas de austeridad y contencién del gasto publico
como herramientas de refuerzo del euro. Probablemente los mercados de trabajo, por lo que nos
apunta, puedan cumplir una funcién redistributiva, dado que una vez que la libertad de capitales
parece haberse convertido en cisne, las medidas de garantia del trabajo y los salarios deberian
empezar a buscar su reflejo en el rio.
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Recensione: Anna Alberti, La vita nella Costituzione, Napoli (Jovene Editore), 2021, pp. 269

1. Lo studio si occupa della vita umana non gia perché quella degli animali senzienti non sia un bene
rilevante o perché quando si e dato alle stampe lo studio monografico non era ancora stato modificato
l'art. 9, c. 3, Cost. - che ora fa esplicito riferimento alla tutela degli animali - ma perché I'obiettivo della
ricerca e quello di occuparsi del processo della vita umana da quando € potenzialmente in nuce a
quando inesorabilmente si spegne. La vita, in effetti, € un “intervallo temporale” tra la nascita e la
morte, tanto che sia il nascere che il morire appartengono entrambi alla vita?.

Da cid consegue che le tematiche inerenti ai due poli estremi della vita assumono (possono
assumere) valenze etiche e giuridiche, declinate in termini dilemmatici, che riguardano l'aborto, la
procreazione medicalmente assistita e la maternita surrogata, cosi come il rifiuto dei trattamenti
sanitari (salva vita) e ancora I'aiuto al suicidio e I'’eutanasia.

L’obiettivo della ricerca, cosi come dichiarato dalla stessa A. (p. 5) &€ “ambizioso”: rinvenire nella
Costituzione una protezione comune a tutte le questioni poste dalle fasi della vita, cogliendo quale tra
la laicita forte e quella debole si presti a meglio rispondere alle domande che I'impiego inarrestabile
della tecnica e del suo sapere comporta sia sull’inizio che sulla fine della vita.

La capacita di rispondere alle questioni poste dall’esercizio del potere tecnico-scientifico (assolu-
tamente imprevedibile, e infatti non previsto, nel periodo storico della scrittura della Costituzione)
fa di quella Carta, del 1947, un ottimo esempio di longevita, anche grazie all’'opera interpretativa dei
giudici, del Parlamento, della Corte costituzionale, senza dimenticare la dottrina. E questo nel libro e
verificato. Nel testo si puo cogliere benissimo che la forza della Costituzione sta tutta qui, nell’essere
scritta (anche) con principi che rifuggono dalla logica dell’aut-aut (propria delle regole) ma accolgono
la mediazione dell’et-et (della mitezza, per dirla con Bobbio e Zagrebelsky). Se e consentita una
provocazione, si puo anche affermare che le Costituzioni possono essere considerate come eterne. Si
e consapevoli, ben inteso, che non esiste nulla che sia al tempo stesso eterno e umano, ma la forza
della Costituzione e proprio quella di rimanere tale pure evolvendo nel tempo e nello spazio, di non
essere cioé (solo) un atto ma di costituire un processo? e di essere, quindi, in grado di assicurare
risposte a questioni che non sembravano affrontabili con una Carta che rimane ancora attualissimas3.

A questo punto si spera di non fare torto all’Autrice se si iniziano queste brevi riflessioni per
recensire il Suo Volume dicendo che chi vorra leggerlo dovra sapere di intraprendere una lettura
non semplice ma articolata e complessa. Articolato e complesso, d’altronde, e I'obiettivo perseguito,
per come richiamato qualche riga piu sopra.

* Ricercatore, Istituzioni di Diritto Pubblico, Universita della Calabria.

1 H. Jonas, Tecnica, medicina ed etica. Prassi del principio responsabilita, Torino, 1997, p. 194 s. e 205; R. Dworkin, Il dominio
della vita. Aborto, eutanasia, e liberta individuale, Milano, 1994, p. 1 ss.

2 A. Spadaro, Dalla Costituzione come ‘atto’ (puntuale nel tempo) alla Costituzione come ‘processo’ (storico). Ovvero dalla
continua ‘evoluzione’ del parametro costituzionale attraverso i giudizi di costituzionalita, in Quad. cost., 3/1998, p. 343 ss.

3 Per I'importanza della legislazione nell’opera di aggiornamento si rinvia al punto finale di questa recensione.
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L’A. e professoressa associata di diritto costituzionale e lo si ricorda per sottolineare la metodologia
impiegata nello scritto, anche se 'ambizione (questa almeno l'impressione a leggere il testo) & anche
quella di misurarsi con altri settori scientifici dai quali molti AA. decidono di allontanarsi, tante sono le
insidie e le difficolta che si incontrano quando si decide di arare campi meno noti di quelli che sovente
vengono battuti anche solo per dovere, familiarita e/o attitudine scientifica*.

L’A., invece, accetta la sfidas. Da costituzionalista intende occuparsi non solo di biodiritto ma
anche di bioetica affrontando fin dalle prime pagine del testo il grande apparato dicotomico che
intercorre tra i paradigmi dell’etica giuridica: la bioetica cattolica e quella laica®.

Il campo di indagine tracciato dall’A., quindi, comporta di analizzare da un punto di vista (anche)
filosofico la contrapposizione assiomatica tra sacralita e qualita della vita, ovvero quella tra
indisponibilita e disponibilita della stessa.

Avendo sempre presente il dato costituzionale e con riferimento alle questioni dell’inizio e del
fine vita, tante sono le dottrine che attribuiscono forza e diversa capacita normativa al testo costi-
tuzionale e I'A. (p. 6) le ripercorre: 1) la Costituzione non vieta né impone alcunché all'individuo
(visione neutra); 2) il ‘valore’ della vita é inviolabile e quindi il legislatore non puo adottare soluzioni
che si scontrino con tale assioma (bioetica cattolica); 3) il principio di liberta permette che la
Costituzione rimetta a una libera scelta individuale le proprie decisioni senza alcuna imposizione
(bioetica laica); 4) soluzioni generali che possano adattarsi sempre e comunque alle questioni poste
non esistono; pertanto occorre ricostruire - dato ogni singolo argomento - cio che la Carta costitu-
zionale consente, cosa vieta e cosa impone: le soluzioni costituzionalmente conformi possono essere
diverse e non date aprioristicamente una volta per tutte.

L’A., condivisibilmente, adotta quest’ultimo approccio metodologico dove, a nostro avviso, il
principio di leale collaborazione ha un suo forte precipitato? e si tende a riconoscere (diversamente
non si potrebbe) la discrezionalita del Legislativo.

2. L'opera, oltre all'Introduzione (ampia) e alle Conclusioni (essenziali), & strutturata in 7 Capitoli
seguiti da una Bibliografia ricca e compiuta, cosi come completi sono i riferimenti presenti nell'intera
monografica in un apparato dottrinale (sia contrario che favorevole) che regge ogni singolo passaggio
della tesi anticipata nell'Introduzione e discussa (convincentemente) nelle argomentazioni che si
sviluppano nelle trame dell’Opera.

Per come dicevamo, accolta la metodologia che rifugge da una risposta costituzionale preventiva
e intrisa di pre-giudizio, I'A. si domanda che cosa si intenda (si debba intendere) per “vita umana”.
Quindi, I'A. tratta gli aspetti bioetici della questione e i paradigmi® della bioetica cattolica (Primo
Capitolo) e di quella laica (Secondo Capitolo).

[ paradigmi si pongono fra di loro in posizione dicotomica, quindi alternativa. Se la bioetica
cattolica difende la sacerta della vita con tutto quello che ne deriva (la vita come dono, indisponibile

4 Limiti del resto palesati dallo scrivente fin dall'Introduzione di Costituzione e fine vita. Disposizioni anticipate di
trattamento ed eutanasia, Padova-Milano, 2018, p. XIX.

5 Per una ricerca (inversa) si guardi a quella dell’eminente filosofo Giovanni Fornero, che si € impegnato in una attenta e
meticolosa analisi giuridica: G. Fornero, Indisponibilita e disponibilita della vita. Una difesa filosofico giuridica del suicidio
assistito e dell’eutanasia volontaria, Torino, 2020, p. 1 ss.

6 E stato necessario attendere i primi anni Settanta del secolo ormai alle spalle per assistere all'introduzione, nel
linguaggio scientifico, del termine bioetica, impiegato per la prima volta in ambito medico da V.R. Potter con uno scritto
intitolato Bioethics. A Bridge to the Future, pubblicato nel 1971. Per I'oncologo statunitense, la bioetica costituiva, per
I'appunto, un ponte tra la biologia, I'evoluzione della specie umana e l'etica. Da allora, la bioetica, germinata
essenzialmente nello ‘stretto’ ambito della medicina, si € allargata fino a costituire una riflessione di tipo interdisciplinare
che ha ad oggetto le problematiche etico-morali nell’'ambito delle scienze bio-mediche, al fine di fornire delle risposte, da
un punto di visto etico, alle problematiche poste dalla medicina e dalla tecnologia (piu in generale dalla scienza) che si
ripercuotono sulla vita umana, intesa come complesso dinamico bio-psico-sociale.

7 Ma sul punto si vedano le conclusioni (nostre) che implicitamente sono presenti nell'intera trama della ricerca.

8 T.S. Kuhn, La struttura delle rivoluzioni scientifiche, Torino, 1999, p. 1 ss.
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e inviolabile), quella laica sposa un approccio di tutela dell’autodeterminazione individuale con tutto
quello che ne deriva (liberta, relativismo, autodeterminazione): la conseguenza é di un disaccordo
pieno su cosa si debba intendere per vita umana®.

Se per il paradigma cattolico I'intervento medicale é lecito se é finalizzato alla cura intesa come
ripristino dell’ordine originario, diversamente sara per quell’azione medica teleologicamente orientata
a sostituire il finalismo naturale perché tendente a modificare il progetto divino. Si € contrari a una
certa cultura della vita (quella che ne consente l'interruzione o che interviene sulla sua naturalita) e a
una certa cultura della morte (quella che la provoca intenzionalmente). In ogni caso cio che si assume
come violato ¢ il bene vita e la dignita umana, quest’ultima declinata a “valore supercostituzionale”10
non bilanciabile!!, non sottoponibile a qualsivoglia degradazione, in quanto “qualita intrinseca della
condizione umana”12,

Dopo aver riflettuto approfonditamente sulla contrapposizione tra bioetica cattolica e laica, il
ragionamento si sposta subito - e diversamente non potrebbe - sul diritto costituzionale positivo e il
passaggio avviene proprio cogliendo il paradigma costituzionale sulla vita.

All'inizio della disamina, all’A. non interessa assumere adesivamente un paradigma o un altro, ma
cercare di capire se sia la Costituzione ad accogliere una concezione ovvero l'altra, e con quali ricadute.

Se la vita sia un bene costituzionale e - in caso lo fosse - se sia un valore costituzionale obiettivo
(bioetica cattolica) ovvero un diritto costituzionale soggettivo (bioetica laica) ¢ la domanda che
percorre il Capitolo Terzo.

La risposta che da I'A. € articolata, perché rifiuta risposte assertive, ed € quella che anche a noi
pare la piu convincente, vale a dire che la concezione di vita accolta in Costituzione ha il contenuto
di un diritto costituzionale soggettivo, ma non assoluto, cosi come avviene, d’altronde, per qualsiasi
altro diritto fondamentale!3.

Si e d’accordo perché a noi pare che € proprio la tutela della dignita che comporta sia un dovere di
condotta valevole nei rapporti “del sé con l'altro” (essa tutela da aggressioni di terzi, da pratiche
degradanti, quali la schiavitu, la tortura, 'oppressione, ...), sia una protezione della liberta, cioé “del
rapporto di sé con se stesso”14. Dunque, da un punto di vista giuridico € il rispetto del principio di
autonomia ribadito e vieppiu tutelato nella dignita che, solo, riesce ad attribuire senso alla vita
‘biografica’’> rendendo del tutto lecite, perché costituzionalmente conformi, molte delle questioni
rientranti nei temi c.d. ‘eticamente sensibili’é. Fermarsi a questa affermazione, perd, significherebbe
creare un’intollerabile torsione a favore dell’autonomia del soggetto, svilendo in modo eccessivo e,
quindi, irragionevole perché assoluto, il principio della protezione della vita la cui tutela & compito
dello Stato assicurare; € necessario, pertanto, bilanciare. La tutela della vita, come pure la stessa
dignita umana - e in particolare la protezione dei soggetti piu deboli e vulnerabili - si assicura proprio
garantendo che ogni persona possa si esprimersi attraverso la propria autodeterminazione, ma
sempre nel rispetto di determinati limiti anche quando non si interferisca in sfere giuridiche altrui;
d’altronde, in uno Stato costituzionale nessun diritto ¢ da considerarsi esente da limiti, e cio per
scongiurare la tirannia dei valoril’.

9 Per diverse conclusioni rispetto a quelle cui perverra I'A. cfr., almeno, 1. Nicotra Guerrera, ‘Vita’ e sistema di valori nella
Costituzione, Milano, 1997.

10 A. Ruggeri, A. Spadaro, Dignita dell’'uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni), in Pol. dir., 3/1991, p. 347.

11 Essendo piuttosto essa stessa la bilancia del bilanciamento dei diritti, dei principi e dei primi con i secondi: G. Silvestri,
Considerazioni sul valore costituzionale della dignita della persona, in Aic, § 1.

12 A. Ruggeri, A. Spadaro, Dignita dell'uomo, ecc., cit, p. 344.

13 Su tutte, basti ricordare, Corte cost., sent. n. 85/2013, p.to 9 cons. in dir.

14 G. Cricenti, Il principio di dignita umana nella prospettiva del biodiritto, in Bioetica, 2/2011, 191-210, p. 202.

15 Centrale é la differenza tra vita biologica (etica della sacralita, della vita, vita umana) e vita biografica (etica della qualita della
vita, persona): la prima & priva di autocoscienza, che ¢ la dimensione umana del dare senso alla vita, propria della seconda.

16 Esistenziali per S. Agosta, Bioetica e Costituzione. II. Le scelte esistenziali di fine-vita, Milano, 2012.

17 C. Schmitt, La tirannia dei valori, Milano, 2008.
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Come si giunge a questo bilanciamento? Secondo Anna Alberti, I'interpretazione conforme a
Costituzione privilegerebbe il paradigma della bioetica laica con una concezione debole e non gia
forte di laicita. Secondo I’A,, il paradigma laico pud assumere una diversa connotazione con riguardo
all’'aggettivazione che I'ordinamento assume per la laicita (forte ovvero debole).

Se la concezione laica spinge verso 'autodeterminazione, allora, per iniziare a dare delle risposte, il
diritto della madre non puo essere in nessun modo limitato da chi ancora persona non € (la questione
dei limiti all'aborto, per esempio, neanche dovrebbe esser posta); guardando al ‘polo’ finale della
‘traiettoria’ evolutiva della vita, il paradigma in oggetto non accoglie le differenze tra uccidere (aiuto al
suicidio ed eutanasia) e lasciar morire (rifiuto di cure), perché entrambe espressione del principio di
autodeterminazione e della tutela della salute.

Come il diritto alla vita & un diritto implicito, anche il principio di laicita ¢ estratto dal testo
costituzionale attraverso I'ermeneutica. Ma il fatto che il nostro ordinamento sia laico non per cid solo
significa che esso sposi senza condizione alcuna il paradigma della bioetica laica, senza aggettivazioni.

Ecco, allora, che I'A. dicotomizza il principio di laicita in forte (“come se Dio non ci fosse”) e
debole (ispirato ai valori del pluralismo delle liberta e della tolleranza). Il paradigma bioetico deve
essere ‘risolto’ (declinato in modo costituzionalmente conforme) secondo il supporto parametrico,
e, quindi, sposando una laicita ‘debole’ che riesce a smussare il paradigma bioetico laico nella misura
in cui lo mette in discussione quando si incide sulla vita propria e sulla vita altrui (p. 84)18, sapendo
che comunque anche il principio di autodeterminazione - per come abbiamo gia sottolineato - entra
in sé e per sé sempre in bilanciamento in un moto di espansione ovvero di restringimento.

3. Il Capitolo quarto affronta il delicato e discusso tema della rinuncia ai trattamenti sanitari, delle
DAT e del suicidio assistito, mentre non affronta in modo diretto quello dell’eutanasia, anche se nelle
maglie del discorso si comprende bene come una legislazione che aprisse anche a tale trattamento
sarebbe ampiamente conforme al testo costituzionale cosi come sarebbe possibile anche un intervento
del giudice delle leggi che potrebbe impiegare il principio di non discriminazione per “condizioni
personali”. Per cio che si sta per dire, questo e chiaro nel pensiero dell’A. (p. 106), ma forse, anche se il
testo anticipa la discussa sent. n. 50/2022, tale questione avrebbe potuto trovare una trattazione in
paragrafo specifico??.

Secondo I'A. se la tutela della vita propria non impedisce di non iniziare o di rinunciare a un
trattamento sanitario salva vita, lo stesso (analogamente) deve valere per chi chiede aiuto a morire
nella misura in cui la richiesta viene da persona che cerca la medesima morte dignitosa. Come si sa la
Corte sposera questo orientamento nella discussa doppia pronuncia (207/2018 e 242/2019),
sottoposta a critica dalla stessa Anna Albertiz0.

Il ragionamento, seppure sposato dalla Corte, non persuade del tutto. Chi scrive, anche se ora
valuta tale dato come acquisito giurisprudenzialmente, non puo che sottolineare che le due
fattispecie (il rifiuto delle cure e l'aiuto medicalizzato al suicidio e, a maggior ragione, 'omicidio
medicalizzato del consenziente) sono distinte in ragione dell’azione compiuta dal medico. Nel primo

18 Si v. anche lo studio di P. Veronesi, Il corpo e la Costituzione. Concretezza dei ‘casi’ e astrattezza della norma, Milano, 2007.

19 Ma si v. A. Alberti, L’'omicidio del consenziente come norma a contenuto costituzionalmente vincolato o a contenuto
necessario/obbligatorio? Brevi note alla sent. n. 50 del 2022, in Federalismi, 14/2022, p. 176 ss. (https://www.federalismi.
it/index.cfm); 1d., Analogie impossibili e possibili: perché il quesito sull’art. 579 c.p. é inammissibile, in G. Brunelli, A. Pugiotto, P.
Veronesi (cur.), La via referendaria al fine vita. Ammissibilita e normativa di risulta del quesito sull'art. 579 c.p., Atti del
Seminario di Ferrara, 26 novembre 2021, in Forum di Quaderni costituzionali 1/2022, p. 36 ss. (https://www.forumcostitu
zionale.it/wordpress/).

20 A p. 110 si parla delle possibili conseguenze dell'impiego dell’ordinanza interlocutoria. Si ipotizzano due scenari: il
primo, il Parlamento interveniva; il secondo, in assenza di intervento legislativo, la Corte dichiarava l'incostituzionalita
prospettata. Se si & d’accordo sostanzialmente, non lo si & formalmente; infatti, a noi pare che nella prima delle due
pronunce non si sia dinanzi a nessuna dichiarazione di incostituzionalita, e sta proprio qui - in fin dei conti - la
problematicita della tecnica decisionale in parola, nella misura in cui con essa la Corte dice tanto, ma vincola poco. Infatti,
puo non essere ‘seguita’ dai giudici, dal Parlamento e, paradossalmente, dalla Corte medesima.
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caso (il solo perfettamente rientrante nell’art. 32, c. 2, Cost.), il rifiuto delle cure non é causale per
I'evento morte, ma per 'andamento naturale e incontrastato della patologia che, questo si, condurra
inesorabilmente alla morte del paziente; al contrario, nel secondo caso l'aiuto al suicidio &
‘direttamente’ causale per I'evento morte. La differenza si fonda, quindi, sul ruolo del medico (il
terzo) e non sulla richiesta del paziente, che, in effetti, chiede la stessa cosa, ovverosia terminare la
propria vita e con essa la condizione di sofferenza in cui il corpo lo ha imprigionato. L'impostazione
metodologica assunta dalla Corte (in ord. n. 207/2018) ha imposto alla Corte stessa di estendere
all’aiuto medicalizzato al suicidio quanto I'ordinamento permette solo per l'interruzione di cure
salva vita con tutte le difficolta interpretative e pratiche rilevate dalla stessa A.

Ma ora, il principio di eguaglianza deve potersi esprimere in modo forte.

Con una decisione (242/2019) che ha impiegato come tertium comparationislal. n. 219 del 2017
(Norme in materia di consenso informato) e che si é piegata sul caso concreto, I'intervento giurispru-
denziale prodotto e apparso subito parziale in special modo per il fatto che alcune gravi patologie
non rendono sempre possibile che l'aiuto al suicidio possa concretizzarsi nel massimo atto
‘autolesionistico’ (nel caso in cui, per esempio, si € costretti da paralisi totale), tanto che I'’eutanasia
‘attiva volontaria’ si prospetterebbe come l'unica pratica in grado di dare seguito alla volonta del
paziente di porre fine alle proprie sofferenze quando questi si trovi in una condizione di assoluto
impedimento fisico. Non prendere in considerazione questa ipotesi ha significato (ancora oggi) non
dare una risposta — creando una discriminazione per motivi irrilevanti - a chi & affetto da malattie
gravemente invalidanti, non colmando in modo pieno la lacuna costituzionale sovente richiamata
dalla Corte. Per lo ius superveniens prodotto dalla stessa Corte, la sentenza n. 242/2019 ha generato
un moto di richiesta di riconoscimento di diritti per tutelare casi simili ma non uguali?! e per
inverare il principio di eguaglianza e di non discriminazione per “condizioni personali” ex art. 3, c. 1,
Cost., proprio per i casi maggiormente meritevoli di considerazione.

Lo sviluppo della ricerca di Anna Alberti - che, ricordiamo, anticipa anche la sentenza n. 50/2022
in tema di inammissibilita della richiesta referendaria sull’'omicidio del consenziente - potrebbe
seguire la posteriore argomentazione??, che si prova a delineare, seppure in sede di recensione.

La richiesta di referendum parziale dell’'art. 579 c.p. nasceva proprio dalla presa d’atto che il
Parlamento ha scientemente deciso di non decidere, da quando non solo non ha dato seguito (dal 2013)
a un ddl di iniziativa popolare in tema di eutanasia, ma anche da quando, ‘stimolato’ dalla Corte
costituzionale (ord. n. 207/2018 e, quindi, sent. n. 242/2019) a intervenire in ambito di decisioni sul
fine vita, ha limitato la sua discussione al solo aiuto al suicidio (art. 580 c.p.) e non gia all’omicidio del
consenziente (art. 579 c.p.), nella cui fattispecie rientra I'’eutanasia.

La proposta referendaria nasceva in questo contesto in cui il principio di autodeterminazione e
riuscito (giurisprudenzialmente) a trovare un suo riconoscimento, con limiti, anche negli ambiti del
fine vita, ma non in tutti, in quanto rimane la spietata disparita di trattamento che si manifesta verso chi,
pur potendo richiedere I'aiuto al suicidio (perché si trova nelle ipotesi previste dalla Corte costituzio-
nale nella sentenza n. 242/2019) non riesca a compiere il gesto ultimo e definitivo di darsi la morte
per mettere fine a una vita considerata come non degna di essere vissuta. Quindi, I'eventuale normativa
di risulta avrebbe assicurato una prima risposta al vulnus costituzionale prodotto da una normativa
che pone I'assolutezza del divieto di aiuto a morire (non richiesta da alcuna norma costituzionale)
ovvero da un bilanciamento diseguale (recte nullo) fra tutela dell'autodeterminazione e della vita.

Ma la Corte ha rilevato che a seguito dell’abrogazione la fattispecie criminosa avrebbe permesso
di chiedere di morire a prescindere dal proprio stato di salute?3 tanto da creare uno iato tra intento

21 Che, per l'appunto, non sarebbe il frutto della logica del pendio scivoloso ma quello del rispetto del principio di
eguaglianza declinato nella doverosita della non discriminazione.

22 Anche se rifiutata dalla recensita seppure in altra pubblicazione: A. Alberti, L’'omicidio del consenziente, ecc., cit., p. 176 ss.

23 “L’effetto di liceizzazione dell’omicidio del consenziente oggettivamente conseguente alla vittoria del si non risulterebbe
affatto circoscritto alla causazione, con il suo consenso, della morte di una persona affetta da malattie gravi e irreversibili»,
p.to 3.2 cons. in dir.
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ricercato e risultato ottenuto e da non garantire il livello minimo di tutela legislativa del bene vita2+.
Qui?s basti solo sottolineare che I'inadeguatezza della richiesta rispetto allo scopo non comporta (non
avrebbe potuto comportare) alcuna compromissione della liberta di voto degli elettori, nella misura in
cui é nella campagna referendaria che le ragioni del si e del no si difendono e il problema politico dello
iato, se esistente, avrebbe dovuto determinare semmai la bocciatura popolare del referendum?é. Che i
cittadini sappiano per che cosa votano e un assunto che, in un sistema democratico, deve essere
considerato assiomatico.
Ma la sent. n. 50 ha detto altro, tanto che il tema & ora (come si vede) di strettissima attualita.

4. La Seconda ampia parte del Volume tratta dell’inizio vita e lo fa approfondendo i trattamenti di
interruzione volontaria di gravidanza (Capitolo Quinto), di procreazione medicalmente assistita
(Capitolo Sesto), di surrogazione di maternita (Capitolo Ottavo).

Approfondendo la quaestio dell’aborto, I'A. verifica la fondatezza della sua tesi. E infatti, non si
tratta di scegliere in modo valevole per ogni situazione se la vita debba considerarsi diritto soggettivo
o valore obiettivo; entrambe le dimensioni (disponibilita e indisponibilita) possono convivere tra di
loro: data la fattispecie concreta prevarra una dimensione ovvero l'altra.

Rispondere alla domanda da quando inizia la vita umana é di estrema importanza per la tesi
esposta e, quindi, sulle ricadute che si hanno (possono avere) per l'influenza (e sui limiti all'autodeter-
minazione) sulla vita altrui. L'A., supportata dalla giurisprudenza costituzionale, distinguendo tra con-
cepito ed embrione, giudica legittima la legge italiana e valuta la fondatezza della sua tesi rispetto a un
criterio di ragionevolezza. Ricadendo la scelta di interrompere la gravidanza sulla vita propria (della
gestante), ma soprattutto dato il processo in cui il feto diventa ‘vitale’ pur rimanendo vita in potenza,
I’aborto non rappresenta una indebita decisione della vita altrui (p. 127). Da una parte, infatti, abbia-
mo un diritto (della donna), dall’altra un interesse costituzionalmente protetto (dell’embrione), che
non ha diritti, né di nascere né di non nascere (p. 147 ss.). Se il concepito non ha soggettivita giuridica,
non significa che il diritto della madre sia assoluto, ma che sia ragionevole che esso debba soggiacere a
condizioni sempre piu onerose in seguito alla trasformazione dell’embrione in feto??, con la
prevalenza incondizionata della tutela (sempre e comunque) della salute della gestante ex art. 32 Cost.

E l'interpretazione evolutiva dell’art. 31 della Costituzione, invece, a costruire il diritto di procreare
nel suo precipitato non solo negativo (diritto di liberta) ma anche prestazionale. Data la fattibilita
scientifica della procreazione medicalmente assistita, al legislatore e riconosciuta, grazie all’esercizio
della sua ragionevole discrezionalita, una tutela minima essenziale ovvero una tutela piu ampia (p.
187): la prima garantirebbe il diritto di procreare limitatamente alla insorgenza o presenza di
problemi procreativi gravi, problemi che colpiscono coppie eterosessuali in eta fertile che, in presenza
di una patologia, non riescono a portare a termine la naturale conseguenza dell’atto di unione

24 Che questo fosse il vero punctum dolens lo aveva anticipato P. Veronesi, Obiettivo legittimo ma strumento (forse)
sbagliato, in G. Brunelli, A. Pugiotto, Id. (cur.), La via referendaria al fine vita, ecc., cit., p. 232. Per Anna Alberti si era dinanzi
a una legge a contenuto costituzionalmente vincolato e non gia necessario: L’omicidio del consenziente come norma a
contenuto costituzionalmente vincolato, ecc., cit., p. 176 ss.

25 Per una nota critica alla sentenza si rinvia ad A. Pugiotto, Eutanasia referendaria dall'ammissibilita del quesito all'incostitu-
zionalita dei suoi effetti: metodo e merito nella sent. n. 50/2022, in Rivista Aic, 2/2022, p. 93 s. (https://www. rivistaaic.it/it/).
Solo se si v. si rinvia anche al nostro La Corte e il referendum sull’art. 579 c.p. fra chiusure (di merito) e aperture (de jure
condendo), in Studium luris, 7-8/2022, pp. 804-812.

26 M. Luciani, Art. 75 Cost. La formazione delle leggi. Il referendum abrogativo, in Commentario della Costituzione, Bologna-
Roma, 2005, p. 438.

27 Da p. 165 ss. L’A. si interroga se le disposizioni normative contenute nella . n. 194/1978 siano a contenuto costituzional-
mente vincolato o necessario. A seguito di Corte cost., sent. n. 50/2022, pare di poter dire che alla luce della stratificazione
giurisprudenziale della categoria delle leggi a contenuto costituzionalmente vincolato e di quelle costituzionalmente necessa-
rie a oggi puo dirsi che tale costruzione pretoria comporti un medesimo limite (la non abrogabilita della normativa) ma un
diverso esito legislativo (potendo la seconda conoscere una sostituzione di disciplina non costituendo questa l'unica
compatibile con il testo costituzionale).
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coniugale; la seconda, invece, potrebbe spingersi fino a riconoscere la fecondazione in vitro dei propri
gameti anche a chi non possa procreare naturalmente, quali singoli individui, coppie non piu fertilj,
omosessuali, evidentemente donne e non gia uomini. Mentre le prime possono ottenere l'accesso alle
pratiche di procreazione medicalmente assistita con l'impiego di gameti maschili di un donatore
esterno alla coppia, lo stesso non puo valere per le coppie omossessuali maschili che dovranno
ricorrere, oltre che ai gameti femminili, a una madre surrogata, ovverosia a una gestante che decida
liberamente di portare a termine la gravidanza per conto della coppia. Questa é la tematica oggetto del
Settimo e ultimo Capitolo, che si apre con la messa in discussione persino di quel dato naturale che si
riteneva per definitionem intoccabile, quello per cui mater semper certa est.

La pratica in questione occupa la posizione dilemmatica per eccellenza tanto quanto I'eutanasia per
il lato opposto della vita. Continuando con 'obiettivo prefissato, nel Capitolo si tratta della questione
se in Costituzione la maternita surrogata sia consentita o, almeno, non vietata. Per la giurisprudenza
della Corte costituzionale (sentt. nn. 272/2017 e 33/2021) parrebbe che sia vietata, anche se — a
leggere tra le pieghe delle motivazioni - all’A. pare che la ferma esclusione riguardi la sola gestazione
c.d. commerciale, vale a dire quella che impone alla donna gestante la rinuncia del diritto di madre
sulla prole (futura) in base a (in cambio di) un corrispettivo.

Sgomberato I'equivoco per cui secondo l'art. 30, c. 4, Cost. - che rinvia alla ricerca della paternita -
sarebbe confermata la certezza della madre, che e colei che partorisce, si ragiona sul fatto che alla
genitorialita si puo rinunciare, conseguendone che madre é colei che si prende cura del figlio (si pensi
all’adozione). L'art. 30 Cost, allora, determina non gia un ostacolo alla maternita in surrogazione
quanto piuttosto una tutela al favor maritatis.

Ma a oggi esiste non solo un esplicito divieto (art. 12, 1. n. 40/2004), ma forse anche un contenuto
costituzionalmente (recte: giurisprudenzialmente) vincolato (quindi non abrogabile); ma & pur vero
che la constatazione che la Costituzione non vieti e che il concetto di ordine pubblico internazionale
(richiamato dalla giurisprudenza di legittimita per escludere la trascrizione dei bimbi nati all’estero in
quei Paesi in cui la pratica e lecita) e dinamico e non statico, tanto che cio renderebbe possibile una re-
interpretazione dell’eventuale novella legislativa che disponesse per una maternita surrogata fondata
sul dono, con relative misure a garanzia.

Ma prima del Parlamento, forse, tornera a discuterne la giurisdizione. E infatti con la recente
ordinanza numero 1842 del 2022 della Prima Sezione Civile della Corte di Cassazione che si richiede
un nuovo pronunciamento delle Sezioni Unite al fine di aprire alla ‘maternita surrogata’, anche se &
solo nel 2019 (la sentenza numero 12193) che tale giurisdizione si era pronunciata a favore di una
netta chiusura del trattamento. Premesso che il c.d. “turismo dei diritti"28 & solo un sintomo di un
problema sociale e non gia una argomentazione giuridica per rilevare l'irragionevolezza della norma2°
e che non c’e¢ equiparazione tra dignita della gestante e rispetto della naturalita del processo procrea-
tivo, in un senso diverso da quanto sostenuto dall’autrice paiono andare quelle recenti proposte (ora
abbinate) depositate alla Camera dei deputati in Commissione Giustizia che vorrebbero ribadire il
divieto assoluto di ricorso alla maternita surrogata. Facendolo, oltre ad accogliere il paradigma della
bioetica cattolica, cadrebbero in una palese irragionevolezza nella misura in cui - sia la pdl n. 306
(Meloni e altri) che la n. 2599 (Carfagna e altri) — vorrebbero punire la condotta consumata all’'estero
di chi - 1a numero 306 fa riferimento anche (recte, persino) agli stranieri - faccia ricorso a quanto € gia
punito ex art. 12 1. n. 40/2004. Ma a oggi, mai nessuno e stato punito ex art. 6 c.p. e cio perché tutte le
condotte tendenti alla realizzazione della maternita surrogata sono realizzate all’estero, e stante il
principio della ‘doppia punibilita’ ex art 9 c.p. non si puo di certo applicare una sanzione con riguardo
a condotte tenute in un Paese in cui sono non solo consentite ma anche regolate e disciplinate3.

28 S. Rodota, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, Milano, 2006, p. 56 s.

29 In caso contrario il solo fatto che una pratica sia esercitata all'estero determinerebbe la sua legittimita nel nostro ordinamento.
30 Cfr. le Audizioni in Commissione Giustizia (Camera dei deputati) del 13 marzo 2022 a Filomena Gallo, Francesca Re e Cinzia
Ammirati disponibili sul sito dell’Associazione Luca Coscioni (https://www.associazionelucacoscioni.it/cosa-facciamo/

fecondazione-assistita/gravidanza-solidale-per-altri).

17


https://www.associazionelucacoscioni.it/cosa-facciamo/fecondazione-assistita/gravidanza-solidale-per-altri
https://www.associazionelucacoscioni.it/cosa-facciamo/fecondazione-assistita/gravidanza-solidale-per-altri

anline
2/2022 &"e 111 /recensioni

5. Anche se non esplicitamente sottolineato, decisiva per l'interpretazione della Costituzione, in
special modo da parte della Corte costituzionale, & la presenza o meno di una legislazione che
affronti in modo organico le questioni della vita, ma anche la capacita di intervento di un giudice che
nel suo arco non sempre ha armi acuminate.

La circostanza che il Parlamento abbia deciso in materia di consenso informato e di disposizioni
anticipate di trattamento ha dato la possibilita alla Corte di avere un quadro normativo chiaro e
aggiornato. Certo, lo stesso potrebbe dirsi della I. n. 40/2004. A differenza di un vuoto legislativo, e
solo la presenza di una legge, che & fonte del diritto, a permettere alla Corte di intervenire e di
adeguare il testo oggetto di giudizio al parametro costituzionale (evolutivamente interpretato). Ma la
legge non sempre riesce a permettere alla Corte di intervenire liberamente; da qui la tecnica
dell'incostituzionalita prospettata per I'aiuto al suicidio, che potrebbe interessare anche la normativa
dell’eutanasia e quindi dell'omicidio del consenziente ex art. 579 c.p. E chissa se, venuta meno la
necessarieta delle rime obbligate3?, nel futuro, in un quadro internazionale in continua evoluzione, cio
possa accadere anche per il divieto di maternita surrogata, ben sapendo che la Corte non dovra
addivenire a una dichiarazione di incostituzionalita secca, quanto piuttosto a una manipolativa che
riesca a introdurre una gestazione portata avanti per un dono e non gia per fini economici.

Al di 1a delle strutturali limitazioni connesse alle funzioni stesse della Corte costituzionale,
I'intervento legislativo deve essere sempre ritenuto opportuno e non solo per una maggiore
certezza del diritto che in tale materia (quella c.d. etica) pare rimanere sostanzialmente carente.

Al fine di acclarare tale tesi, stimolata dalla lettura del libro di Anna Alberti, qualche esempio
giurisprudenziale pare possibile. Fra le tante decisioni che si possono richiamare, ve ne sono almeno
due particolarmente significative.

La prima e tutta interna al nostro ordinamento: si ricordi la vicenda sul diritto fondamentale alla
rettificazione degli atti di stato civile e al riconoscimento del nuovo genere da parte del transessuale
nella misura in cui tale giurisprudenza costituzionale dimostra come sia proprio la presenza di una
legge che, riconoscendo il diritto alla rettificazione del sesso, permette alla Corte di cambiare
giurisprudenza elevandolo a diritto fondamentale ex art. 2 Cost. E infatti, secondo una prima lettura, il
diritto al riconoscimento dell’identita sessuale € ritenuto non inviolabile e quindi non valutabile come
un diritto che appartiene al patrimonio irretrattabile della persona umana, perché non direttamente
collegabile a nessun diritto costituzionalmente positivizzato3?; la Corte, poi, - intervenuta la legge -
cambia avviso affermando che il transessuale - per recuperare il proprio equilibrio tra soma e psiche -
ha “il diritto di realizzare, nella vita di relazione, la propria identita sessuale, [che e] da ritenere
aspetto e fattore di svolgimento della personalita”33.

La seconda sentenza & quella che ha portato al mancato riconoscimento del matrimonio omoses-
suale in Italia34 anche perché, con tutta probabilita, alla cognizione del giudice costituzionale non era
stata sollevata alcuna legge che avesse gia aperto a quel tipo di unione. Sul ruolo che pud esercitare la
‘presenza’ di una legge sul sindacato di costituzionalita con riguardo allo stesso caso emblematico, si
puo pensare che nello stesso periodo un’altra Corte (il Tribunal Constitucional de Espafia) giunse a
conclusioni diametralmente opposte proprio perché il sindacato era su una legge che consentiva.

Ecco, allora, che lo studio di Anna Alberti e rivolto, in una declinazione di politica del diritto, al
Legislatore che se volesse disciplinare fenomeni gia esistenti potrebbe poi vedersi riconosciuto
I'avallo della Corte costituzionale che ha dimostrato come essa sia pronta a riconoscere la capacita
della Carta a essere interpretata in modo conforme ai tempi e al tempo.

31 Ex multis Corte cost., sentt. nn. 236/2016, 207 /2018, 233/2018, 40/2019, 99/2019, 28/2022, 63/2021, 224-252 /2020,
95/2022.

32 Corte cost., sent. n. 98/1979.

33 Corte cost., sent. n. 161/1985.

34 Corte cost., sent. n. 138/2010.
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Cio significa non che l'interpretazione costituzionale sia affidata al solo Legislatore (si verrebbe
smentiti a ogni deposito delle decisioni della Corte), ma che su alcune questioni la Corte abbisogna o
di tempo o dell'intervento parlamentare.

Riprendendo la sentenza del Tribunal prima implicitamente richiamata (la n. 198/2012) - senza il
rischio di approcciare alcun sociologismo giuridico - per la maggioranza del TC, il precetto costituzio-
nale deve essere sottoposto a una interpretazione evolutiva in quanto la Costituzione e un “albero che
vive” e, grazie a tale ermeneutica, é la Costituzione stessa che “si adatta alle realta della vita moderna
per assicurarsi la propria rilevanza e legittimita, e non solo perché si tratta di un testo i cui grandi
principi si applicano a previsioni che i suoi redattori non immaginarono, ma anche perché i pubblici
poteri, e in modo particolare il legislatore, vanno ad attualizzare tali principi gradualmente, e ancora in
quanto il Tribunale Costituzionale, quando giudica la costituzionalita di queste attualizzazioni, dota le
norme di un contenuto che permette di leggere il testo costituzionale alla luce dei problemi contempo-
ranei e delle esigenze della societa attuale, alla quale bisogna che la norma fondamentale dell’ordina-
mento giuridico dia una risposta, incorrendo, in caso contrario, nel rischio di diventare lettera morta”.

E allora, e per concludere, davanti allo sviluppo armonioso dei diritti dell'uomo e della donna, in
tutte le fasi della loro vita, vi e bisogno di una ‘leale collaborazione’ fra tutti gli attori istituzionali, di
una lealta istituzionale che si basi sul confronto reciproco non viziato da pre-giudizi o elaborazioni
dommatiche che non permettono un bilanciamento tra diritti, tra posizioni, tra paradigmi: dalla
presunzione all’accertamento, quindi. Non puo allora non destare qualche perplessita uno degli ultimi
obiter dictum pronunciati in tema dalla Corte costituzionale, proprio in materia di scelte esistenziali3s.

Per la Corte la vita & un “valore” che si pone a presupposto di tutti gli altri diritti dei quali costitui-
sce il germe ovvero il nucleo, tanto da costituire un prius logico e ontologico per l'esistenza e la
specificazione di tutti gli altri diritti. Che senza la vita non vi sia persona a cui riconoscere diritti e che
senza di essa nessuno possa esercitarli e evidente, oltre che tautologico, anche se il ripetersi di espres-
sioni che vogliono la vita umana come un valore superiore, fondamentale o centrale dell’'ordinamento
puo essere alla base di pericolose gerarchizzazioni assiologiche, estranee al testo della Costituzione.
Dal diritto alla vita non puo discendere un dovere di vivere, un obbligo coercibile di vivere. Inoltre, il
diritto alla vita & un diritto fondamentale che & tale perché & riconosciuto (implicitamente) in
Costituzione e, come per tutti gli altri diritti fondamentali, deve essere bilanciato con gli altri diritti
costituzionali; in caso contrario, ci troveremmo dinanzi alla manifestazione di una tirannia dei valori
(anzi, del valore) di schmittiana memoria, per come gia ricordato. Il richiamo ai valori e un rinvio al
meta-normativo, diversamente da quanto accade quando il loro impiego parametrico e a valle della
loro positivizzazione in principi e in diritti retti non in solipsismo ma in continuo e vicendevole
bilanciamento nella misura in cui, rifuggendo qualsiasi gerarchizzazione assiologica, riescono a non
essere tirannici gli uni sugli altri e a garantire una logica di relativita tale che i beni costituzionali in
rilievo (autodeterminazione e vita) vengano tutelati entrambi e secondo ragionevolezza.

Questo dato normativo e bene esplicitato da Anna Alberti, e anche da questo punto di vista il suo
studio puo rappresentare I'abbrivio per nuovi sviluppi di ricerca in ambiti ai quali non si riesce a
definire con certezza limiti e portata, anche per uno sapere scientifico la cui crescita non €
prevedibile, ma che non per questo non pud essere che governata da una regolazione giuridica, il cui
compito primario é proprio quello di creare e statuire I'ordine sociale e far si che il fisiologico non
scivoli e si trasformi in patologico. Inoltre, non puo essere la paura (per definizione irrazionale) o
una visione allo stato dei fatti astratta, concentrata sul futuribile, a limitare l'insaziabilita dei
diritti3e, dei quali quello dell’autonomia nel campo del biodiritto & sicuramente rilevante.

35 Corte cost., sent. n. 50/2022, p.to 5.2 cons. in dir.

36 Oramai concetto utilizzato anche dalla dottrina costituzionalistica grazie a C. Salazar, Crisi economica e diritti
fondamentali, in Riv. Aic, 4/2013, p. 1 ss. (https://www.rivistaaic.it/it/). Si v. anche G. Gemma, Non diritti ‘insaziabili’ ma
microdiritti costituzionali circa l'uso del proprio corpo, in Dir. soc., 2/2013, pp. 207-235.
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1. Come afferma Stefano Rodota ne Il diritto di avere diritti, le dichiarazioni dei diritti fondamentali
parlano di “una battaglia vinta”, ma allo stesso tempo aprono “la questione del loro rispetto, della
loro efficacia, del loro radicamento”. Una battaglia vinta, quindi, che lascia spazio a un percorso
lungo e complesso, a tante altre battaglie destinate, sostanzialmente, a tracciare il significato di
quanto, in un momento storico preciso, si ¢ deciso di affidare al contenuto di un testo scritto per
segnare una rottura con quanto ne ha preceduto la formulazione. Per segnare, insomma, un passo in
avanti nella costruzione della sfera di tutela dell’individuo. Sarebbe un errore, tuttavia, pensare che
questa battaglia (o queste battaglie) siano da combattere nell’esclusivo campo dei diritti che si
definiscono fondamentali, poiché cio rappresenterebbe uno sforzo privo di prospettive di successo
senza un’attenta riflessione (insomma, un’ulteriore, ma soprattutto previa, battaglia) dedicata
all’architettura che li sorregge e li proclama.

Il volume Naturaleza y eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, del
Prof. Augusto Aguilar Calahorro, muove esattamente in questa direzione, di fatto adempiendo al
proposito di proseguire sulla strada dell’affermazione e del radicamento dei diritti proprio quando
gli stessi (ri)trovano cittadinanza in un testo scritto. E questo intento passa, innanzitutto, dalla
contestualizzazione dell’oggetto del suo studio, dichiarato dal Prof. Aguilar nelle prime battute del
libro e che volge lo sguardo alla configurazione di quel Diritto costituzionale europeo che trova
fondamento nell’intensa attivita di ricerca della scuola cui ’Autore appartiene.

2. L’opera, impreziosita dal prologo del Prof. Francisco Balaguer Callejon, puo suddividersi in tre
principali sezioni. La prima parte si concentra sulla accurata definizione della tripartizione valori-
principi-diritti, concetti distinti ma la cui funzione ed efficacia non puo prescindere da un’evidente
loro correlazione. Augusto Aguilar cerca di tracciare quest’'ultima rimanendo ben saldo sul terreno
del diritto dell'Unione europea e senza mai trascurare l'aspirazione alla piena conformazione del
diritto costituzionale europeo. Ed e proprio grazie a questa impostazione che l'intento di
ripercorrere questa tripartizione, che naturalmente trova le sue basi negli studi classici di diritto
costituzionale, in realta brilla di una luce nuova proprio grazie al contesto di riferimento, quello
europeo, che sembra rendere inedita una riflessione, per cosi dire, tradizionale.

Sempre nella medesima direzione, I’Autore, in quella che si potrebbe definire una seconda
sezione dell’opera, riesce a conservare un perfetto equilibrio anche al momento di muoversi lungo il
sentiero delle fonti del diritto, altro tema classico che Augusto Aguilar recupera e restituisce al
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lettore dimostrando l'urgenza e la necessita di non abbandonarne lo studio. Ed e importante
evidenziare un dato che emerge dal testo e non deve assolutamente passare inosservato, e cioe che
la riflessione sulla Carta dei diritti fondamentali non puo sganciarsi da quella delle altre fonti
dell’'Unione, sia originarie che derivate. Da un punto di vista metodologico, infatti, questa scelta
dell’Autore e cruciale perché ricorda come lo studio di una fonte, all'interno di un contesto
democratico, non possa avvenire per compartimenti stagni, ma necessariamente collocandone
I'analisi in quadro sistemico.

E cio vale a prescindere dal livello gerarchico che la fonte occupa, in quanto tale considerazione
vale sia per quelle ‘superiori’, di cui bisogna verificare I'attuazione e la traduzione in quelle
‘inferiori’, sia per queste ultime, di cui bisogna controllare la conformita e 'adiacenza con le prime.
Ebbene, per quanto sia evidente che a livello sovranazionale non possa condursi un ragionamento
del tutto simile a quello che caratterizza 'ordinamento interno, & vero anche che, parlando
comunque di un ordinamento democratico che rispetta specifici meccanismi di produzione del
diritto, questo approccio, per cosi dire, sistemico non pud non essere riproposto anche a livello
europeo. Proprio questo metodo, tra 'altro, sembra confermare l'intento (e dimostrarne, tra 'altro,
la concretezza) di configurare un assetto costituzionale dell’'Unione.

3. Al fine di rafforzare questo intento, il Prof. Aguilar, nell'ultima sezione della sua opera, si chiede se
la Carta di Nizza contenga ‘reali’ diritti fondamentali e adempia cosi alle funzioni di garanzia tipiche
degli ordinamenti costituzionali. Il volume approfondisce questa domanda servendosi di uno
strumento centrale nel corso di tutta I'argomentazione, e cioé la concezione dualista dei diritti, dove
la componente giusnaturalista e quella positivista sono da considerarsi strettamente connesse e,
chissa, complementari. Se e vero che € nell'intervento del potere pubblico che i diritti acquistano
meccanismi giuridici di garanzia, la storia che precede 'adozione della Carta ci ricorda come la Corte
di giustizia dell’'Unione aveva gia riconosciuto la protezione dei diritti fondamentali nella cornice
europea proprio poggiando sulla condivisione di comuni valori costituzionali tra tutti i paesi
membri. La Carta, quindi, collocandosi nel tessuto di un ordinamento giuridico atipico come quello
dell’'Unione, incarna perfettamente la natura dualista dei diritti, non solo cristallizzando quanto gia
affermato in sede di tutela degli stessi, ma ponendo al centro del suo impianto proprio quelle
comuni tradizioni costituzionali che di fatto richiama (ribadendone, cosi, la natura fondante)
all'interno del suo preambolo.

Ma é nella teoria dei valori, che Augusto Aguilar ripercorre anche attraverso gli studi di Paola
Ridola e Ronald Dworkin, che il testo individua un vero e proprio collante utile a definire i confini
del panorama in cui la Carta é destinata a produrre i suoi effetti. E ancorandosi a tale teoria, infatti,
che i diritti hanno acquisito una “sostantivita propria che non ¢ semplicemente strumentale alla
configurazione del potere, bensi forma di realizzazione del Diritto, riferimento supremo di
quell’ordine sociale che gli ordinamenti giuridici sono chiamati a stabilire” (traduzione mia, v. p. 42).
I diritti, dunque, formano la «coscienza giuridica della comunita» (P. Ridola) e non rilevano solo
nella loro componente soggettiva, bensi riflettono una funzione di integrazione all'interno della
costruzione di un progetto comune.

Integrazione, appunto, che di questo progetto comune costituisce al tempo stesso motore e
obiettivo. E anche se i diritti intorno ai quali ruota questo processo non possono equipararsi a quelli
fondamentali intesi nel loro significato normativo-costituzionale, &€ vero anche che gli stessi
costituiscono criteri ermeneutici del diritto derivato dell'Unione, o meglio, degli strumenti che
concedono uniformita alla sua applicazione. Ed e proprio in questo, invero, che orientano il processo
di integrazione e la costruzione, appunto, di un progetto comune.

E ragionando in questi termini che il Prof. Aguilar afferma che sarebbe pili corretto trattare i
diritti sanciti nella Carta di Nizza alla stregua di principi che, nell’ambito di un contesto democratico,
acquistano un vero e proprio contenuto grazie a “normas de desarrollo”, ovvero norme di
attuazione. Questa direzione, pero, e percorribile nella misura in cui tali principi non vengano intesi
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quali “limite” al potere pubblico, bensi una forma di “resistenza” della Carta dinanzi alla traduzione
legislativa che fa seguito al suo dettato. E proprio in questo, invero, che si dimostra ulteriormente
necessario I'approccio dell’Autore a uno studio dei diritti como studio delle fonti, e cioe inquadrando
il panorama giuridico europeo in una visione sistemica, con la stessa impostazione, giova ribadirlo,
dello studioso di diritto interno.

4. E proprio sulla base di quest’ultima considerazione che vogliono offrirsi degli spunti a chiusura di
queste brevi riflessioni, nella consapevolezza che un’opera, al momento di essere consegnata al suo
pubblico, a volte possa permettere a quest'ultimo di afferrare conclusioni nuove e ulteriori che
I’Autore, pur non avendo lasciato per iscritto, suggerisce silenziosamente.

Il Prof. Aguilar, in realta, non si limita a riflettere sulla natura e 'efficacia della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea, come suggerito dal titolo del volume. Ad avviso di chi scrive,
infatti, la Carta e un pretesto o forse la lente attraverso cui I’Autore riesce a spostare I'attenzione del
lettore su un panorama piu ampio e articolato, senza svelarne, per9, fino in fondo i confini. E cio in
quanto nelle conclusioni cui il volume giunge non vi € solo una teoria della Carta di Nizza, bensi una
visione dell’'Unione europea che si diffonde principalmente attraverso il metodo adottato dal suo
autore per studiarlo.

In questa prospettiva, allora, non si apprezza solo il contributo che il testo offre alla costruzione
di quel progetto comune cui dichiaratamente si rivolge, bensi anche l'apporto significativo alla
scienza giuridica nel suo complesso o, pit nello specifico, al ruolo che la stessa & chiamata a rivestire
nell’avanzamento del processo di integrazione europea. L'impostazione adottata da Augusto Aguilar
nelle fitte pagine del suo volume permette di ripercorrere la costruzione del progetto europeo
aprendo dei varchi tra le maglie di quella rete che separa lo studio degli ordinamenti nazionali da
quello dell’ordinamento sovranazionale. Se & vero, infatti, che i diritti dichiarati nella Carta di Nizza
poggiano su tradizioni costituzionali comuni, allora anche la configurazione del diritto
costituzionale europeo deve fondarsi su un metodo altrettanto comune.

In definitiva, Naturaleza y eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
dimostra come la realta che si intende costruire debba affidarsi anche al modo in cui ci si prefigge di
osservarne le evoluzioni. Il Prof. Aguilar riesce ad adottare questa strategia compiendo un passo in
avanti nella questione del rispetto, dell’efficacia e del radicamento dei diritti fondamentali donando
al lettore delle chiavi di lettura della Carta e dei diritti che la stessa proclama. Detto altrimenti, una
chiave di lettura dell’Europa, unita, attorno al radicamento di tradizioni costituzionali comuni.
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Recensione: Derechos fundamentales, desarrollo y crisis del constitucionalismo multinivel. Libro
homenaje a Jérg Luther, coordinadores Peter Haberle, Francisco Balaguer Callején, Ingo W.
Sarlet, Carlos L. Strapazzon, Augusto Aguilar Calahorro, Navarra, Es. (Civitas, Thomson
Reuters), 2020, pp. 971.

1. Resefiar un libro homenaje es una labor compleja. La obra responde a la voluntad de rendir
tributo a un colega, en este caso el profesor Jorg Luther, de manera que los ensayos estan
impulsados por los sentimientos y no se articulan entorno a una sola idea motriz. Al margen de esta
dificultad y mas alla del indiscutible valor de cada una de las contribuciones, esta obra sirve para
tomar la temperatura de la disciplina. Labor que logra de forma especialmente nitida, pues atna
ensayos de académicos espafioles, italianos y brasilefio, recogiendo también diversas generaciones
(el libro tiene su origen en un congreso celebrado en Granada en 2019). Me parece que esa légica, en
gran medida, refleja también la personalidad de nuestro afiorado Jorg.

2. Me gustaria empezar por el final. El altimo capitulo, que recoge distintos perfiles de Jorg, da una
idea de su personalidad: curioso, entrafiable, apreciado intelectualmente. El propio texto
autobiogréfico, superado el vértigo de sentir la presencia de Jorg, nos da el espiritu de una época y
de su autor. La de un jurista que aprovecho los nuevos tiempos para romper las fronteras culturales,
mas férreas que las administrativas, y construirse un destino a fuerza de voluntad. Se configuré asi
un caracter Unico, dotdndose de un contexto propio en el que su fuerte impronta germanica, sin
perder su sello, se enriquecia con toques trasalpinos.

Como decia, el libro es un reflejo de una época. Se abre con un apartado que impacta en los temas y
en los autores: Haberle, D’Atena, Cruz Villalén, Ridola, Gilmar Mendes, Francisco Balaguer, Sarlet y
Enrique Guillén. Nos ponen ante los temas clasicos: democracia, Estado constitucional, seguridad,
jurisdiccion constitucional, libertad de expresion. Pero lo hacen siempre atentos a los ultimos
fenémenos, sea la jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia, por ejemplo, o la realidad
tecnolégica.

El libro dedica un apartado expreso al constitucionalismo multinivel, en el que prima una visién
critica, bien la dificultad de su andlisis dogmatico (Martin Morales) o de la propia categoria en si
(Sanchez Barrilao). Contamos ademads con trabajos que concretan el detalle multinivel para Francia
(Pinon) o Espafia (Pérez Miras).

Sigue un conjunto de trabajos dedicados a la “libertad”. Se abre con un ensayo de Lufty y Pizatto,
que incorpora una reflexién de corte filoséfico sobre el concepto de libertad. Y a partir de ahi
encontramos excelentes trabajos en los que se trata la libertad de expresion (Papa, Fredes,
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Molinaro), el acceso a la informacién publica (Pérez Conchillo) o la informacién en si (Palombino) y
la libertad religiosa (Faggiani),

La parte relativa a los derechos sociales conjuga los asuntos distintivos del Estado - seguridad
social (Strapazzon y Bonamigo) y asistencia sanitaria (Requena de Torre) —, con otros que muestran
el curso de los tiempos, analizando la realidad del puesto de trabajo en Europa (Arjona). Sin faltar
una perspectiva filoséfica, en el estudio que analiza la propuesta de Nussbaum sobre la capacidad
como derecho fundamental.

No podian faltar reflexiones sobre la dignidad humana y la igualdad de género. En el primer
asunto Bilancia escribe sobre las dltimas novedades en torno a la dignidad humana, y Blank y Gillet
afronta la cuestion de la transferencia internacional de tecnologia como instrumento para proteger
el medioambiente, especialmente desde el punto de vista de la dignidad humana. En el caso de la
igualdad de género, Schilaci aborda el lugar de la mujer en la experiencia juridica y Linhares y
Vailatti analizan el singular problema de la violencia obstétrica en Brasil.

Merece la pena leer conjuntamente los apartados 6 y 9, que exploran las fronteras de los nuevos
temas. En el primero, la biotecnologia y los derechos digitales son desarrollados por Gabrielle Sarlet
al estudiar la modificacién genética en el ordenamiento brasilefio y por Gillet y Blank que afrontan
el acceso a internet como derecho en un espacio multinivel. En el 9 se trabajan tres temas de plena
actualidad: algoritmos (Caliendo), protecciéon de datos (Ruaro y Glitz) y derecho al olvido (Kaina
Monte Vilar).

No podia faltar en un homenaje a Luther, un apartado, el 7, que es especialmente rico, relativo a
la cultura y el Derecho constitucional. Dos Santos y Steinmetz tratan los derechos de las minorias en
Brasil. Bicalho propone una ley especial para proteger los derechos fundamentales frente al poder
ejecutivo. De Gusmao presenta un original estudio del divorcio como punto de partida para situar la
crisis del constitucionalismo brasilefio. Imprescindible en este punto el propio ensayo de Jorg
Luther sobre la cultura de los derechos fundamentales.

El libro cuenta con una seccion sobre Justicia, en la que Vecchio estudia la conexion entre la crisis
de representacidn y la justicia. Augusto Aguilar da cuenta del problema de la eficacia de la Carta a la
luz de la dltima jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Y Reichelt plantea el acceso a la justicia en la
era de las nuevas tecnologias.

Y, finalmente, también se atiende a la cuestidn de la crisis econdémica. Do val trata el impacto
sobre los derechos fundamentales y Dobre, concretamente, el impacto de esa crisis sobre el derecho
de propiedad.

3. La ciencia nunca puede ser una tarea individual. La trama humana esta siempre en el punto de
partida de cualquier obra cientifica. Y, hoy, mas que nunca, ese vinculo personal debe ir mas alla de
la esfera nacional. Este libro es una muestra excelente del esfuerzo por construir espacios de
intercambio para contribuir a un mejor Derecho. Al frente, el profesor Peter Haberle, cuyo primer
viaje a Brasil fue ya hace mas de dos décadas (obteniendo mas tarde, 2005, el doctorado honoris
causa en Brasilia). Es por todos sabida su larga relacion con Italia y Granada (honoris causa, 2000).
Su afan por construir puentes tuvo evidentes premisas cientificas (el Derecho comparado como
quinto método interpretativo), pero, sobre todo, fundamentos humanistas. Jérg Luther pronto lo
acompafaria en ese esfuerzo. No es casualidad que este libro homenaje conjugue a la perfecciéon
conocimiento con sentimientos.
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